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RESUMO

Sustentara necessidade da promog¢ao da justica em matéria tributaria tem sido
um lugar comum no Brasil contemporaneo. As criticas ao sistema de arrecadagao sao
inumeras e fazem parte do cotidiano da populagédo em geral. Todavia, aquilo que se
compreende como justo tributario encontra uma grande variedade de opinides, se
fazendo necessario delimitar aquilo que a justica distributiva exige do Direito
Tributario. Para tanto, o presente trabalho pretende abordar a ideia de justica na
distribuicdo do 6nus fiscal e sua possivel relagcdo com o principio da capacidade
contributiva. Tal estudo escora-se no conceito hodierno de justica distributiva,
desenvolvido a partir da Teoria da Justica desenvolvida por John Rawls. Com
fundamento em Rawls, busca-se compreender como se daria uma justa distribuicio
do 6nus fiscal em um Estado Democratico de Direito, que afirma o compromisso de
garantia de direitos e liberdades do cidadao e onde os principios constitucionais
possuem a fungao de fundamentar as regras de Direito. Diante te tal constatacéo, ha
de ser analisada a questao dajustica distributivafiscal no ordenamentojuridico patrio,
em consonancia com a introducéo de principios e direitos sociais apés Constituicao
Federal de 1988. Com amparo naideia de justi¢a distributiva e no conteido do Texto
Constitucional, investiga-se a possivel concretizagdo do ideal de justigca fiscal no
ordenamento brasileiro e a importancia do respeito a capacidade contributiva possui
na consolidacdo deste ideal. Ao fim, procura-se realizar uma breve analise da
(in)adequacao da legislagao tributaria ao principio constitucional da capacidade

contributiva.

Palavras-chave: Direito tributario. John Rawls. Justica distributiva. Capacidade

contributiva. Principios juridicos.



ABSTRACT

Sustaining the need to promote justice in tax collection has been a
commonplace in contemporary Brazil. The complaints aboutthe tax collection system
are numerous and are part of the daily life of the general population. However, whatis
understood as tax fairness meets a wide variety of opinions, beingnecessaryto delimit
whatdistributive justice requires from Tax Law. Therefore, the present work intends to
approach the idea of justice in the distribution of the tax burden andits possible relation
with the principle of the ability to pay. This study is based on today's concept of
distributive justice, developed from the theory of justice developed by John Rawils.
Based on Rawls, we seek to understand how a fair distribution of the tax burden would
occur in a Democratic State that respects the Rule of Law, which affirms the
commitment of guaranteeing the rights and freedoms of the citizen and where
constitutional principles have the functionof groundingtherules of Law. In view of this,
must be analyzed the issue of fiscal distributive justice in the national legal system, in
line with the introduction of principles and social rights after the Federal Constitution of
1988. Based on the idea of distributive justice and the content of the Constitution, the
presente work aims to investigate the possible realization of the ideal of fiscal justice
in the Brazilian system and the importance to respect the ability to pay has in the
consolidation of this ideal. In the end, we intend to carry out a brief analysis of the

(in)adequacy of tax legislation to the constitutional principle of ability to pay.

Key-words: Tax Law. John Rawls. Distributive justice. Contributing ability. Legal

principles.
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido para a realizagao da presente pesquisa, procura analisar as
exigéncias para que seja possivel a construgao de um sistema tributario que preze
pelo ideal de justiga, com base nos principios que fundamentam o direito tributario
brasileiro.

Em que pese a existéncia de um longo debate acerca da (in)justica que o ato
de exigir tributos por parte do Estado possa promover, no presente trabalho se tem o
intuito de examinar a possibilidade de se construir um sistema tributario justo. Dito
isto, partindode umarealidade onde o dever fundamental de pagar tributos € condigao
para a existéncia do Estado brasileiro, haja vista que é através do cumprimento deste
dever que o ente estatal obtém a sua principal fonte dereceita, pretende-se considerar
se é possivel a constru¢gdo de um sistema tributario que preze pelo ideal de justica.

Assim, se abordara a tematica relativa aos instrumentos de natureza tributaria,
em especial os principios constitucionais que incidem sobre a relacdo havida entre
Estado e contribuinte, e as possibilidades desses se constituirem em efetivos meios
de concretizagdo de uma justica distributiva tributaria.

Ao longo da histéria da humanidade, o tributo esteve presente como uma das
principais formas de financiamento da atividade governamental, constituindo como
principal fonte de renda das mais diversas sociedades, correspondendo a
arrecadacao tributaria a uma verdadeira condi¢ao de existéncia destas.

No entanto,longe de tdo somente ser a principal fonte de renda para as mais
diversas formas de organizagdes sociais, a tributagéo, por constituirem umaexigéncia
impositiva do governo aos cidadaos, sempre esteve nocentro de debates importantes,
que nao raro resultaram em acontecimentos historicos que ditaram os rumos da
histéria da humanidade.

Por esta perspectiva, pode-se destacar que a cobranga de elevados impostos
de burgueses e camponeses, foi um dos principais motivos que fizeram eclodir a
Revolucgao Francesa, no Brasil, foi a revolta contra a “derrama™ que originou a
Inconfidéncia Mineira, culminando na morte de Joaquim José da Silva Xavier, o
Tiradentes e nalranda, a cobranga de tributo imobiliario que incidia sobre 0 numero

de janelas de cada residéncia, contribuiu diretamente com uma epidemia de

' Tributo instituido pela Corte Portuguesa sobre o ouro.
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tuberculose, visto que os cidadaos mais pobres viram-se obrigados a cobrir as janelas
de suas casas para que pagassem um tributo menor.

Ou seja, a historia ensina que a cobranca irracional de tributos por parte do
Estado, observando tdo somente o aumento na arrecadagédo, sem que haja uma
analise acerca da adequacéao ou justica na sua exigéncia acaba por gerar efeitos
nefastos que superam e muito a vantagem alcang¢ada pelo acréscimo de receita.

Possivelmente, foi com tais consideragbes em mente, que o Chief of Justice
John Marshall, da Suprema Corte norte-americana, quando do julgamento do caso
McCullochv. Maryland, em 1819, cunhou aclassicafrase: “o poder de tributar envolve
o poder de destruir’.2

Portanto, o ato de tributar ndo consiste em mera técnica que o Estado lancga
mao para que possa garantir recursos financeiros de acordo com sua necessidade,
mas sim, € um ato de exigir que os seus integrantes contribuam com o seu sustento,
o qual deve ser realizado de maneira justificada com base nos valores morais
relevantes para a sociedade e dividido de maneira justa entre os contribuintes.

Em classico Sermao, Padre Anténio Vieira sugere que a maior injustica que
uma sociedade pode cometer € a instituicdo de tributos injustos, sugerindo que a
adequacao da tributacdo a um ideal de justica estaria vinculada a sua distribuicdo

equanime entre os contribuintes. Em suas palavras,

O maior jugo de um reino, a mais pesada carga de uma republica, sao
os imoderados tributos. Se queremos que sejam leves, se queremos
gue sejam suaves, repartam-se por todos. N&o ha tributo mais pesado
que o da morte, e contudo todos o pagam, e ninguém se queixa;
porque é o tributo de todos. Se uns homens morreram e outros nao,
quem levara em paciéncia esta rigorosa pensédo da mortalidade? Mas,
porque ndo ha privilegiados, ndo ha queixosos. Imitem as resolugdes
politicas o governo natural do Criador [...]. Se amanhece o sol, a todos
aquenta; se chove o Céu, a todos molha. [...] Se se repartir 0 peso
com igualdade de justica, todos levarao com igualdade de animo.3

Dessa forma, para que se analise a justica de um sistema tributario, é
necessario examinar como se da a reparticado do 6nus fiscal, o qual deve ser

distribuido de forma justa e equitativa entre os integrantes da sociedade.

2 MARSHALL, John apud NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal suportavel: estudos de direito
fiscal. Coimbra: Almedina, 2005. p. 25.

3 VIEIRA, Antdnio. Serméo de Santo Anténio. Lisboa, 14 de setembro de 1642. In: VIEIRA, Antdnio.
Escritos histéricos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13-14.
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A hipdtese da presente pesquisa sugere que a justica distributiva tributaria é
concretizada através de uma efetiva adequagao deste Ordenamento Juridico ao
principio da capacidade contributiva, mediante aimposig¢ao de exigéncias que venham
a privilegiaruma reparticdo equanime do 6nus tributario.

Neste sentido, o problema desta dissertacdo tem fundamento no fato do
sistema tributario nacional ter sido regulamentado pela Constituigdo Federal de 1988,
instituindo um regime fiscal mais justo aos contribuintes,sem que todavia, o legislador
brasileiro adotasse quaisquer medidas nestes sentido.

Em especial,destaca-se a observanciado principioda capacidade contributiva,
o qual pretende instauraruma distribui¢gdo do 6nus tributario mais justa e adequada a
realidade dos contribuintes, o qual tem sido ignorado uma vez que, por intermédio de
um sistema tributario regressivo o Estado brasileiro atua como um verdadeiro
promotor da desigualdade.

Isto posto, a questao que se pretende responder através desta pesquisa é a
seguinte: o respeito ao principioda capacidade contributiva é suficiente para promover
um ideal de justica distributiva no @mbito tributario?

Para que seja possivel atingir este propdsito, o objetivo geral do presente
trabalho reside na construgdo de um ideal de justi¢ca distributiva em matéria fiscal, a
fim de que se possa verificar a adequagao deste ao principio da capacidade
contributiva, bem como sugerir a adogao de meios necessarios para adequagao do
sistema tributario nacional a este conceito.

De outra parte, os objetivos especificos correspondem aos seguintesitens:

a) avaliar a evolugéo historica do conceito de justica, a partir de teorias
relevantes sobre o tema, em especial aquelas desenvolvidas por Aristoteles
e John Rawls, nointuitode desenvolverumideal de justiga distributivafiscal;

b) analisar a funcao dos principios, direitos e deveres fundamentais em um
contexto pods-positivista do direito, a fim de compreender a relagdo do
principio da capacidade contributiva como promotor de um ideal de justiga;

c) examinar a relagao entre a concretizagao da justi¢a distributiva tributariae a
observancia do principio da capacidade contributiva;

d) examinaro conteudoe a adequadainterpretagcao do principioda capacidade
contributiva como fundamento para uma tributacéo justa de acordo com a
Constituicdo Federal de 1988;
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e) identificar alguns obstaculos da legislagao tributaria para a concretizagéo
justica no ambito fiscal, com amparo no conceito de justica fiscal e respeito

a capacidade contributiva desenvolvidos.

A abordagem de tal tema se justifica, pois como anteriormente referido, ao
longo da histéria da humanidade a tributacdo desempenhou um papel de destaque
por diversos momentos, sendo que o seu mau uso pelo ente estatal acarreta em
consequéncias indesejadas.

Com o intuitode né&o incorrer em tal erro, a Constituicido Federal de 1988 ao
instaurar um novo paradigma no ordenamento juridico brasileiro trouxe expressa em
seu texto uma ampla gama de garantias e direitos fundamentais que buscam
privilegiar o pleno desenvolvimento de uma vida digna aos cidadaos, e ainda, afastar
possiveis arbitrariedades e atos lesivos do Estado perante o individuo.

Dai porque, a fim de evitar abusos por parte do Estado frente aos contribuintes,
o Texto Constitucional regulamentou a matéria tributaria com a previsao de diversos
principios que visam promover a justica no custeio da atividade estatal por parte dos
cidadaos.

Todavia, em que pese toda esta atencdo depositada na garantia de uma
tributacao justa, muito pouco foi feito para adequar o sistema tributario nacional neste
sentido, sendoque as alteragées no ambito do direito tributario normalmente possuem
o efeito contrario, ampliando as injusticas ja previstas, atuando o Estado brasileiro
como importante agente na consolidagao de uma sociedade cada vez mais desigual.

Soma-se a isto o aumento da demanda por prestacdes positivas do Estado para
garantia de direitos e servigos previstos na Constituicdo e a falta de recursos para
tanto, o que culmina em um necessario acréscimo na receita estatal através da
majoragao da carga tributaria.

Majoragdo de carga que n&o costuma levar em conta os impactos que irdo
produzir no contribuinte, vindo a exercer uma maior pressao no ja parco orgamento
da populagao de baixa renda, ndo sendo observada uma divisdo do énus fiscal de
acordo com a capacidade contributivados cidadaos, o que deflagramanifestainjustica
fiscal, que acarreta em uma tributacdo verdadeiramente regressiva.

Estes fatos contribuem para que o Brasil, mesmo figurando entre as maiores

economias do mundo, seja considerado um dos paises onde ha mais concentragéo
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de riquezas, o que contribui diretamente com a desigualdade econdmica e na criagéo
de verdadeiros abismos que separam as classes sociais. 4

Importante advertir que o tema apresentado nao tem a intencao de defendera
promogao forcada de uma igualdade material, ou ainda, que se penalize uma minoria
que possui vultosas rendas com a cobranga de tributos exorbitantes, limitando-se a
apontar os problemas de um sistema que aflige as parcelas mais pobres da populagao
e nega a funcao redistributiva do Estado, a qual € considerada como necessara
inclusive porautores liberais.>

Portanto, o debate proposto se mostra necessario, em razdo da necessidade
de contestar as injusticas existentes no sistema tributario nacional, especialmente
aquelas decorrentes da ma distribuicdo da carga tributaria e seus efeitos regressivos,
pois de nada adianta a doutrina contemporanea em sua ampla maioria reconhecera
normatividade dos principios e sua funcaode fundamentar as regras de todo o sistema
juridico, enquanto a capacidade contributiva ndo for efetivamente respeitada na
construcao de nosso sistema juridico-tributario.

No tocante ao método de abordagem tedrico, a pesquisa sera desenvolvida
através do método dedutivo, o qual se mostra o mais indicado, haja vista que se partira
de uma apreciagao sobre os conceitos de justica construidos ao longo da histdria,
passando para uma analise juridico-constitucional nacional e internacional, para
posteriormente aplicar os conhecimentos desenvolvidos para analisar a distribuicao
da carga fiscal do sistema tributario nacional.

De outra parte, as técnicas de pesquisa serdo desenvolvidas a partir de
documentagdo indireta em fontes primarias, tais como legislagdo nacional,
internacional e estrangeira, bem como em jurisprudéncia, estatisticas e documentos
em geral, e ainda, em fontes secundarias bibliograficas, como livros e peridédicos
cientificos.

Quanto a sua estrutura, o trabalho sera divido em trés capitulos. No primeiro
capitulo, sera realizado um resgate historico sobre o tema da justica, a fim desenvolver
premissas soélidas que possibilitem fundamentar a ideia de justica distributiva

4 TOLENTINO FILHO, Pedro Delarue. Progressividade da tributagao e justica fiscal: algumas
propostas para reduzir as inequidades do sistema tributario brasileiro. /n: RIBEIRO, José Aparecido
Carlos; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro; MENDONCA, Sérgio Eduardo Arbulu (Org.). Progressividade da
tributagcédo e desoneragcéo da folha de pagamentos: elementos para reflexdo. Brasilia, DF: IPEA:
SINDIFISCO: DIEESE, 2011. p. 10.

5 Neste sentido é possivel destacar a doutrina de John Rawls, a qual sera desenvolvida no Primeiro
Capitulo da dissertagdo.
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tributaria, para posteriormente averiguar sua adequagéao ao principio da capacidade
contributiva. Para tanto, entende-se como indispensavel realizar um estudo acerca da
construcdo de justica desde a Grécia antiga, com especial destaque a justica
distributiva aristotélica, até as doutrinas mais recentes, em especial a Teoria da
Justica de John Rawls, a partir da qual se pretende assentar critérios minimos para o
desenvolvimento de uma justiga distributiva fiscal.

No segundo capitulo, sera abordada a relagcéo entre o principio da capacidade
contributiva e a justica distributiva rawlsiana. De inicio, para que seja possivel
compreender a fungdo dos principios na contemporaneidade, se faz necessario
desenvolver bases solidas que auxiliem na compreensdo de uma concepg¢ao pos-
positivista do Direito, a qual se da mediante um contraponto ao juspositivismo. Ante o
desenvolvimento sobre aquilo que se considera uma teoria juridica pos-positivista,
com amparo nadoutrinade Ronald Dworkin, sera examinadasuateoria dos principios
e sua concepgao do Direito como integridade, no intuito apreciar a relagéo existente
entre o principio da capacidade contributiva e a ideia de justica distributiva
desenvolvida no primeiro capitulo.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, com base na doutrina rawlsiana, buscar-
se-a desenvolver uma interpretacdo do conteudo do principio da capacidade
contributiva que seja compativel com as exigéncias do Direito inserto em um
paradigma pos-positivista. Para tanto, serdo estabelecidos os seus fundamentos, de
acordo com a redacao da Constituicao Federal de 1988, com inten¢ao de estabelecer
critérios minimos a serem observados na concretizagdo de uma tributagéo justa e
compativel com o respeito a capacidade contributiva.

Ainda, serdao abordadas situagdes que se consideram como verdadeiros
obstaculos para a concretizagdo da justica distributiva fiscal, com o propdsito de
sustentar alternativas adequadas ao que se compreende como o devido respeito ao
principio da capacidade contributiva.

Desse modo, considera-se de suma importancia a promog¢ao do debate aqui
apresentado no ambiente académico em razdo da necessidade construirum sistema
tributario mais justo e adequado as regras estabelecidas na Constituicdo de 1998,
umavez que nao ha como se admitir que o Estado atue como verdadeiro promotor da
desigualdade através de um sistema tributario que possui efeitos manifestamente
regressivos e tenha como um de seus mais elevados objetivos a promogédo de uma

sociedade livre, justa e solidaria.
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2. ACONSTRUGAODE UMA JUSTIGADISTRIBUTIVAFISCAL

Como anteriormente apresentado, a pesquisa proposta no presente trabalho
procura examinar a possibilidade (ou n&ao) de se construir um sistema fiscal que
privilegie justa distribuicdo do 6nus tributario no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Sabe-se que temas relativos a cobranca de tributos costumeiramente
encontram-se permeados de polémicas, sendo possivel argumentar que a principal
razao dessas decorre do fato dos tributos consistirem em uma exigéncia imposta pelo
Estado aos cidaddos que nele habitam para que abram mao de bens que |he
pertencem a fim de que seja possivel o custeio da atividade estatal.

Tal exigénciaé considerada, por algumas correntes doutrinarias,uma flagrante
injustica que se perpetua desde os tempos em que o Estado era comandado por
autocratas que sustentavam em seu poder absoluto a possibilidade de exigir valores
de seus suditos para que fosse possivel a manutencéao do status quo.

Todavia, para o bem ou para o mal, a cobrancga de tributos € uma realidade
inegavel, consistindo na principal fonte de custeio da atividade de varios paises que
integram o globo terrestre, compreendendo desde aqueles que possuem um regime
econOmico mais liberal até os que se destacam por uma valorizacdo de direitos
sociais. Dito isto, sendo os tributos uma parte até entdo inevitavel da constituicdo do
Estado contemporaneo, questiona-se: € possivel sustentar uma maneira justa de se
tributar?

Tal questao permeara todas as paginasdo trabalhoque pretende se consolidar
através do estudo aqui desenvolvido. No entanto, para que seja possivel sustentar
que determinada maneira de tributar seria justa € necessario realizar uma abordagem
preliminar acerca do que se pode entender por justica, com especial énfase na
questado da justica distributiva, a fim de possibilitar a aplicacdo de tal conceito no
ambito do Direito Tributario e entao, sustentar um método que venha a privilegiar a
justica na distribuicdo do 6nus fiscal entre os contribuintes.

Por fim, antes de adentrar as correntes filoséficas que abordam o tema da
justica e da fundamentacéo da soberania estatal, julga-se importante advertir que a
exposicdoque se pretenderealizar na presente pesquisanaotem como intuito esgotar
o tema da justica, o que por si sé demandaria uma investigagao exclusiva e extensa,
ultrapassando demasiadamente os objetivos da pesquisa que aqui se pretende

desenvolver.
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O objetivo deste desenvolvimento inicial reside em construir uma marco teérico
daquilo que é considerado como justo aplic Direito Tributario, em especial para

desenvolveruma ideia de distribuicdo adequada do 6nusfiscal.

2.1 Os Primérdios da Justica Distributiva: dos mitos ao pensamento

aristotélico

Mesmo que possam existir controvérsias acerca de onde iniciaram-se 0s
debates acerca da justica dentro da historia da humanidade, € impossivel ignorar a
grande influéncia dos gregos antigos, como referéncia do pensamento filésofo e em
sua abordagem especifica sobre o tema da justica, a fim de entender como esta é
compreendida na atualidade.

Em sua aurora, a civilizagao grega dedicava-se primordialmente as atividades
agricolas e pastoris, razdo pela qual ndo possuiam o dominio da literatura e a
transmissdo do conhecimento se dava apenas pela tradicdo oral, sendo que a
explicagcédo para os fenébmenos do dia a dia tinham como fundamento os mitos, que
eram legados de uma geragao para a outra.®

Estes mitos, que inicialmente eram transmitidos oralmente entre o povo,
continham muito mais do que apenas uma historia a ser compartilhada entre a
populacdo da antiga Grécia, mas sim correspondia a um verdadeiro retrato de seu
tempo, constituindo em verdadeira fonte de conhecimento.”

Através de uma linguagem simbdlica, que muitas vezes consistia em narrativa
sobre batalhas heroicas e as for¢cas das divindades, aos mitos cabia a missdo de
explicar o mundo, trazendo respostas para questdes como a origem do cosmo e dos
homens que o habitam. Estas narrativas buscam, através de contos poéticos, explicar
o funcionamento do mundo e das forgas que o governam.8

Nao raro, estas forcas que governavam o universo, tanto aquelas presentes na
natureza, quando aquelas que residem dentro do homem, como os sentimentos,

sensacoes e virtudes eram retratados por formas antropomorficas, se transformando

6 CASTILHO, Ricardo dos Santos. Filosofia geral e juridica. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva Educagao,
2019. E-book. posicao 698-706.

7 Nao a toa, Marcel Detienne considera os poetas a quem cabia a fungdo de transmitir os mitos, como
os mestres da verdade na Grécia arcaica. DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia
arcaica. Trad. Andréa Daher. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1988.

8 TZITZIS, Stamatios; PROTOPAPAS-MARNELI, Maria; MELKEVIK, Bjarne. Mythe et justice dans la
penseé grecque. Quebec: Les Presses de I'Université Laval, 2009. p. 1-2.
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em verdadeiras divindades. Neste sentido é possivel destacar que a definicdo da
justica no periodo classico, possuirelagdo com as divindades querepresentavam esta
virtude, como as deusas Dice, Témis e Némesis.?

Durante este periodo, a justica era vista como um presente dos deuses aos
humanos, sendo considerada um principio regulador do universo e da ordem social
nacomunidade. Daiporque, a representacédo antropomorficade tais divindades auxilia
na compreensao da ideia por tras do conceito de justica presente a época, o qual
encontrava-sevinculadoaideiade equilibrio,motivo peloqual as imagensdas deusas
da justica ser retratada junto de uma balancga.®

Entre as obras que compreendem o periodo mitolégico é possivel destacar as
de Homero, a lliada e a Odisseia, ndo somente por retratar um dos primeiros textos
com registros formais da cultura grega, mas também ‘“por ter imprimido o alto sentido
de humanidade e culto das virtudes (aretai) que haveriam de constituir o grande
acervo, e o forte e ineludivel legado, de toda a civilizacdo grega antiga”.""

Neste sentido, Bittar e Almeida referem que:

[...] a poesia de Homero € ndo so inspiradora da cultura grega, mas €
também reflexo de certas condigdes temporais. A parte o carater
imorredouro de seus ensinamentos, a poesia de Homero retrata um
certo status quo de evolugdo da prépria civilizacdo grega. E,
considerando-se esta sua peculiar condicao, percebe-se que a poesia
de Homero carrega dentro de si concepg¢des de mundo gestadas ao
longo do periodo mitolégico (ou homérico pp. dito). A poesia homérica
esta impregnada pela nogéo de Destino (Ananké), como responsavel
pela distribuigdo social dos homens, assim como de seus valores,
riquezas e condigdes, o que, de fato, somente ajudou a justificar
durante varios séculos a irregularidade tanto das condigdes de vida,
quanto da distribuicdo da justica, e fez do homem objeto passivo do
mundo dos deuses, joguete das vontades, das iras ou das discordias
entre os deuses. 12

A partir destas obras é possivel constatar que tanto os fenédmenos naturais,
quantoa compreensao sobre aquiloque seriajusto ou desejavel, passava diretamente

pelo divino, dependendo o homem do julgamento dos deuses e de seu senso de

9 TZITZIS, Stamatios; PROTOPAPAS-MARNELI, Maria; MELKEVIK, Bjarne. Mythe et justice dans la
penseé grecque. Quebec: Les Presses de I'Université Laval, 2009. p. 2.

10 Cumpre referir que Dice e Témis eram representadas junto de uma balanga, enquanto Némesis
n3o.

" BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 76.

12 |bid., p. 77.
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justica, razao pela qual nesta comunidade os cidaddos adotavam uma postura passiva
quanto ao seu destino e a sua posicdo dentro da comunidade, acreditando que o sua
sorte estava relacionada a decisdes provenientes de ponderagdes divinas.

Assim, é caracteristica fundamental do periodo helénicoaideiade quea justica
era um presente divino, sendo esta compreendida como uma qualidade ética que
cabia aos homensobservar, afim de que suas preces fossem atendidas pelos deuses.

Essa submisséo ao julgamento e aos caprichos divinos fica clara nalicao de

Alasdair Macintyre, o qual ao analisartrecho da poesia homérica, descreve que:

[...] Atena exige que Aquiles se contenha, em favor de Hera e de si
mesma, dizendo-lhe que se ele se controlar recebera presentes trés
vezes mais valiosos do que aqueles de que estad sendo privado. E
Aquiles responde que é necessario atender as palavras de duas
deusas, ‘mesmo que haja raiva em seu thymos; pois assim é melhor
(@meinon). Quem obedece os deuses ¢é por eles ouvido’. 13

Portanto, para os gregos deste periodo a distribuicdo da justi¢ca era condicionada
a vontade divina, ou seja, aquele que desejasse ser ouvido por estes, deveria agir de
modo que agradasse as divindades, e nao raro a mitologia gregademonstrava que estas
valorizavam o agir com virtude personificado na figura do heréi mitoldgico.

Entretanto, aos poucos a civilizagao grega foi se desenvolvendo, razao pela
qual passou a questionar a posicao passiva de compreender que o papel da
distribuicdo do justo seria delegado unicamente as divindades, entendendo por
necessario compreender o papel do préprio ser humano na atribuigao da justica.™

A justica deixa de ser compreendidacomo sendosomente uma qualidade ética
proveniente de uma concepgao meramente divina, passando a ser uma considerada
como uma virtude politica, desenvolvida em varios estagios com a participagao do

préprio homem.s

3 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? 4. ed. Sao Paulo: Loyola, 2010. p. 30

4 CASTILHO, Ricardo dos Santos. Filosofia geral e juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2019. E-book. posigao 734-741.

5 A passagem do conceito de justica entre uma concepgdo meramente ética e divina, para uma virtude
politicaonde aparticipagdodo homem édegrandeimportancia é desenvolvida porJean Frere e Eugenie
Vegleris ao analisarem as diferengas da origem da justica nos poemas de Hesiodo e em Protagoras de
Platdo. De acordo com os autores, em ambas as narrativas, a justica tem origem divina, sendo
proveniente de Zeus. Todavia, enquanto para Hesiodo esta representava uma qualidade ética que
correspondia a um presente divino; na obra platénica, Zeus concede aos homens, em sua origem, o
respeito e o0 senso de justica, destes dois principios surgem a amizade e as leis, e a partir destas, surge
a virtude politica dajustica. FRERE, Jean; VEGLERIS, Eugenie. Mythe traditionnel et mythe platonicien:
I'idée de justice. In: TZITZIS, Stamatios; PROTOPAPAS-MARNELI, Maria; MELKEVIK, Bjarne. Mythe et
justice dans la penseé grecque. Quebec: Les Presses de I'Université Laval, 2009. p. 151-159.
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Entre aqueles que passaram a sustentar que o homem participava diretamente
na atribuicdo da justica, destacaram-se os sofistas. Parte relevante dos pensadores
que integravam esta escola compreendiam que a verdade, a moral, a justica e os
demais preceitos sociais ndo passavam de invencgcdes humanas, ndo sendo possivel
falar em verdade sobre elas, mas apenas em juizos.'¢

No que tange aos sofistas, era comum o pensamento consagrado por Hipias e
Trasimaco, os quais consideravam que a lei consistiria em um mero instrumento do
poder e n&o corresponderia a um enunciado racional que garantisse uma ideia de
justica’ — pensamento este que mais tarde encontraria um certo respaldo no ambito
das teorias juspositivistas.

Por privilegiarem a compreensao do mundo por intermédio do homem e da
razao, e nao mais por interferéncia unica e direta das divindades, é possivel dizer que
os sofistas contribuiram decisivamente na mudanca de paradigma da comunidade
grega ao sustentarem que o destino do homem estaria nas méos do proprio homem,
0 que veio a abrir caminhos para o surgimento da democracia nesta comunidade.'®

Todavia, em oposi¢ao a escola sofistica e sua defesa da relativizagado dos
valores e da verdade, se insurgiu Socrates, o primeiro dos grandes filésofos gregos,
para o qual, o homem devia se usar da razao para encontrar aquilo que ¢é justo. De
acordo com a doutrina socratica, o homem deveria conhecer a verdade a fim de que
fosse possivel agir bem, uma vez que o bem estaria intimamente ligado a verdade,
considerando que aquele que agia mal, o fazia por desconhecer a verdade.

No tocante a tematica da justica, € oportuno destacar que, mais uma vez,
Sdécrates divergia frontalmente da escola sofistica, haja vista que esta considerava
que tanto a justica, quanto a verdade, sdo apenas convengdes estabelecidas pelos
homens, enquanto o filésofo ponderava ser imprescindivel a busca pelo fundamento
de todas as coisas, o que ndo seria diferente na busca pelo fundamento da justica,
lecionandoque somente através dessa busca que seria possivel encontrara verdade
e com ela, o bem comum.?®

O pensamento socratico possuia uma sélida base ética, fundamentada na

busca pelo conhecimento e pela felicidade. A importancia do conhecimento é

6 CASTILHO, Ricardo dos Santos. Filosofia geral e juridica. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva Educag&o,
2019. E-book. posigao 1069.

7 |bid., posigéo 1153.

'8 |bid., posig&o 1153-1161.

19 |bid., posigéo 1203.
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primordial para a verdadeira pratica do bem, umavez que para Sdocrates, s se pratica
o mal ao se realizarumjuizo equivocado sobre a felicidade proveniente do ato danoso.
Ja a felicidade, consistiria na busca por aquilo que é valorizado pelos deuses. Neste
sentido, fica evidenciada a influéncia da sabedoria da era mitologica grega, retratada
nas poesias de Homero, uma vez que Sécrates compreende que o agir virtuoso requer
um controle efetivo das paixdes e na conduc¢ao das forgcas humanas para a realizacao
do saber, sendo este o caminho a ser trilhado pelo ser humano em busca da
felicidade.20

Para Sdcrates, alcancgar a felicidade se dava pelo convivio em comunidade, e
este somente era possivel mediante ao respeito das leis vigentes e a autoridade legal
constituida, reconhecendo que a justica seria uma virtude politica construida pelos
homens no ambito da comunidade.

Seu credo era tao fiel a tais premissas, que mesmo apés ter sido condenado
injustamente a morte, sob a acusagao de corromper a juventude, Socrates aceitou
pacificamente o seu destino, sob o0 argumento da necessidade de respeito as leis da
polis como condicdo de possibilidade do convivio em comunidade.

Apo6s a morte de seu mestre, seu discipulo Platdo buscou a dar continuidade
ao seu legado, desenvolvendo sua teoria a partir de conjecturas proprias do
pensamento socratico, principalmente pela valorizacdo do conhecimento como fonte
do agir virtuoso e como forma de evitar que o homem incorra em um agir vicioso.

O agir com virtude para Platao, correspondia ao dominio da razdo sobre os
fortes sentimentos que pudessemyvir a tomar conta das agdes humanas,como o édio,
a inveja, a libido, entre outros que pudessem a cegar o juizo do homem. Aqui, mais
uma vez ha um fundamento na virtude heroica dos poemas homeéricos, sendo que
anteriormente o fundamento para que o herdi exercesse o controle sobre seus
sentimentos com seria o pedido dos deuses; enquanto para Platdo, este seria uma
exigéncia do agir com razao.

Portanto, ha uma clara correlagdo da virtude com o controle, a ordem, € o
equilibrio e a ponderagao, devendo a alma racional ser soberana perante as demais,

considerando-se boa aquela conduta que seja compativel com os ditames da razao.?!

20 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 115-116.
21 |bid., p. 128
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No pensamento platdnico, ao adotar o modo de vida virtuoso, o homem tera o
julgamento dos deuses a seu favor no final de sua vida, o que é visto com bons olhos
uma vez que € a estes que cabe o verdadeiro julgamento, recompensando aqueles
que agiram com virtude e punindo os corrompidos. Assim, mesmo que a justica
humana possa serineficaz, como foi na condenacéao de Sécrates a morte, existe uma
justica, infalivel e absoluta, que governa o cosmos e que somente pode ser
compreendida através do uso da razdo.z

Sendo o mundo divido entre aquele que é sensivel, onde os homensvivem e
aquele que é acessado através das ideias, acessado por meio da razao e de onde
provem a justica absoluta, é de |a que devem derivar as leisdos homens, a fim de que
se busque por principios ideais para o governo da polis, tarefa que deveria ser
delegada ao filésofo, por ser a pessoa mais capacitada para depreender as leis que
decorreriam do uso da razdo.

Através de sua teoria, Platdo buscou dar amplitude ao pensamento socratico
ao mesmo tempo que desenvolveu um pensamento com caracteristicas proprias que
ecoaria nao somente em seu tempo, mas encontraria voz ao longo da histéria do
pensamento Ocidental, sendo possivel destacar a influéncia de suas ideias no
pensamento de Santo Agostinho.

No entanto, a sua maior € mais destaca influéncia, foi exercida no pensamento
de seu discipulo Aristoteles, o qual desenvolveu uma ampla obra filosoéfica, que néo
se limitou ao idealismo exacerbado que marca profundamente a obra platbnica, mas
buscou construir uma filosofia de base ética a qual se constituiria em uma base
concreta de aplicagao.

A valorizagédo do agir com virtude, heranga presente no pensamento grego
desde o periodo homérico encontratambém sua marca no pensamento aristotélico,
através do qual se compreender a justica como uma virtude.

Segundo Aristételes, a justica ocupa lugar de destaque no campo das virtudes

pois esta

[...] € a virtude completa no mais préprio e pleno sentido do termo,
porque € o exercicio atual da virtude completa. Ela é completa porque
a pessoa que a possui pode exercer sua virtude nao s6 em relagao a
si mesmo, como também em relag&o ao proximo, uma vez que muitos

22 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 136.
23 |bid., p. 136.
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homens exercem sua virtude nos assuntos privados, masn&o em suas
relacbes com as outras pessoas.

Para este filosofo, a justica e as demais virtudes corresponderiam a um justo
meio, o que consistiia em uma posicdo de equilibrio entre dois extremos de
comportamentos que seriam considerados como vicios, um primeiro por excesso, um
segundo por deficiéncia.z

Todavia, enquanto Platdo sustentava o agir virtuoso de forma idealizada,
Aristoteles entendia que a construcido desta espécie de comportamento se adquire
através da reiterada pratica de habitos condizentes com a virtude. Através da analise
semantica do termo ethos, contata-se que ética em grego significa habito. Aristételes
considerava o homem um “animal politico”, que vive naturalmente em sociedade,
desenvolvendo suas potencialidades através do convivio em uma comunidade, neste
caso, a polisgrega, dai porque é através desta convivénciacomoutros seres humanos
queaprendera agir com virtude, que se daria por meio da reiteragdo de atos virtuosos,
sendo possivel concluirque em sua teoria ser justo € praticar reiteradamente atos
voluntarios de justica.2¢

Aristoteles, influenciado pela multiplicidade de formas antropolégicas que a
justica assume na cultura grega desde a época dos mitos, vai sustentar que existem
variadas situa¢des em que se pode utilizar o termo justica em sentidos diversos.?”

Partindo deste pressuposto, noLivro V da suaobra Etica @ Nicémaco, o filésofo
estagirita procura desenvolver sua teoria acerca da justica recolhendo as mais
variadas opinides que fazem referéncia a este termo em sua época, e a partir deste
ponto, desenvolve uma classificagédo prépria.2

A primeira e mais larga concepcao de justica firmada por Aristételes, nomeada
como justiga total, faz referéncia a justica legal, considerada pelo autor como sendo a
virtude perfeita.2®

Segundo Aristoteles

24 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. 1129b 25.

25 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 144.

26 |bid., p. 145.

27 TZITZIS, Stamatios; PROTOPAPAS-MARNELI, Maria; MELKEVIK, Bjarne. Mythe et justice dans la
penseé grecque. Quebec: Les Presses de I'Université Laval, 2009. p. 4.

28 PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justiga” no livro V da Etica Nicomaquéia de
Aristételes. Revista Espaco Académico, [S.1.], v. 13, n. 147, p. 83, 2013.

29 |bid.
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[...] a lei determina que pratiquemos tanto os atos de um homem
corajoso (isto é, que nao desertemos de nosso posto, nem fujamos,
nem abandonemos nossas armas), quanto os atos de um homem
temperante (isto €, que ndo cometamos adultério nem nos entregues
a luxuria), e os de um homem calmo (isto é, que ndo agridamos nem
caluniemos ninguém); e assim por diante com respeito as outras
virtudes, prescrevendo certos atos e condenando outros. As leis bem
elaborada faz essas coisas retamente, ao passo que as leis
elaboradas as pressas nao o fazem assim tao bem.30

Desta afirmacéo, é possivel concluira importancia do papel da legislagao na
teoria aristotélica, uma vez que a esta caberia promover as atitudes consideradas
virtuosas e repeliraquelas ditas por viciosas, razao pela qual o conteudo da lei “busca
orientar o que se deve fazer baseada naquilo que se acredita ser justo no mais das
vezes” 3

Assim, é possivel verificar que sob clara influéncia do pensamento socratico,
Aristételes considera que contrariar as leis ofende a todos os que por elas estao
protegidos; enquantoacatar suas prescri¢goes é benéficoparaa comunidade,umavez
que o fim ultimo da legislagao € a realizagdo do bem comum.32

Outrossim, como visto anteriormente, a doutrina aristotélica considera que a
justica total seria considerada como a virtude perfeita por seu carater de alteridade.
Em outras palavras, ao contrario das outras virtudes, que se relacionam diretamente
com aquele que as possui ou pratica, a justica “¢ a unica das virtudes que é
considerada um bem de outro”.33

Neste sentido, se estaria diante de uma virtude mais virtuosa no momento em
que esta conduta se ocuparia com a promogao do bem de terceiros ao invés de ser
consideradatdo somente em relagao ao sujeito que a pratica, coincidindo assim com
a definicdo mais ampla que compreende o termo justica.

Enquanto o justo total corresponde a justica legal cujo telos € a promogao do
bem comum dentro da polis, Aristételes desenvolve outra categoria de justica, a qual
denomina como justo particular, sendo que esta corresponde a apenas uma parte da

virtude, e nao a virtude total como na categoria anteriormente abordada.3

30 ARISTOTELES. Eticaa Nicoémaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. 1129b 20.

31 PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justi¢a” no livro V da Etica Nicomaquéia de
Aristoteles. Revista Espago Académico, [S.l.], v. 13, n. 147, p. 83, 2013.

32 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 147.

33 PINTO, op. cit., p. 83.

34 |bid.

35 BITTAR; ALMEIDA, op. cit., p. 148-149.
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Em sua investigagéo, o filésofo procura determinar um vicio particular que
corresponda a injusti¢a particular, uma conduta que poderia ser considerada somente
injusta, sem relacionar-se com outros vicios. Para tanto, passa a elencar diversos
vicios como a covardia, a avareza e a mesquinhez, concluindo que aquele que os
praticam s&o, respectivamente, covarde, avarento e mesquinho, bem como é
considerado injusto, em uma acepg¢ao geral da justica.®

Por outro lado, Aristételes sustenta que existe um outro tipo de conduta viciosa
em que o praticante seria considerado somente como injusto, semincorrer nosdemais
vicios estudados, e nem em todos eles ao mesmo tempo, 0 que ocorre no momento
em que o individuo toma a maior parte do que aquiloque lhe é devido. Diante de tal
constatagao, concluique oinjusto particularcorresponderiaa querer mais do que seria
a sua parte, enquanto o justo particular seria agir em busca da igualdade.?”

Assim, € possivel concluirque na teoria aristotélica, a justica particular tem a
igualdade como fundamento, sendo a questdo entre o igual e o desigual, o ponto
fundamental para definir esta enquanto virtude particular.

Neste ponto, a teoria da justica encontra-se diretamente vinculada a questao
de equidade e equilibrio, que pode ser percebida desde sua concepgao mitica, onde
as divindadesvinculadas a justica, como as deusas Témis e Dice, eram representadas
empunhando balancgas junto a si. Conceitos como igualdade, equidade e equilibrio
estdo vinculados aideia de justica tanto em seus primérdios miticos, quanto nateoria
aristotélica.

A partir de tais constatagdes, o justo particularreside numarelagéo de equilibrio
entre a falta e o excesso, dando a cada um aquilo que Ilhe é devido no intuito de
promover a igualdade, ou seja, esta no encontro do justo-meio que na doutrina
aristotélica corresponde a posi¢cédo onde a virtude é encontrada em equilibrio entre a
falta e ao excesso.

A fim de definircomo se daria esta relagdo de igualdade, Aristoteles divide a
justica particular em duas espécies, quais sejam, a justica corretiva e a justica
distributiva. Em suateoria, a justiga distributiva corresponde a todo tipo de distribuicdo

levada a efeito pelo ente estatal, enquanto a justica corretiva ocupa-se com as

36 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 84.
37 |bid., p. 84-85.
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relagdes havidas entre os individuos, buscando um equilibrio nas relacdes bilaterais
entre estes.3®

Como analisado anteriormente, o conceito mais amplo de justica € aquele
vinculado a legislagao, e € através desta que a comunidade vai definir aquilo que é
partilhavel entre os seus cidadaos, o que pode consistir em partilha de bens, de
cargos, de honras e até mesmo, dentro da tematica que pretende se desenvolver
neste estudo, podemos falarem partilha de tributos.

De outra parte, ao justo particular cabe definiruma situagao de equilibrio a fim
de se evitar que cada umreceba tdo somente aquiloquelhe é devido, nem mais, nem
menos. Assim, uma vez definido aquilo que é considerado como partilhavel dentro da
comunidade através do justo legal, cabe a justica distributiva atingir esta situagao de
equilibrio na distribui¢do destes objetos entre seusintegrantes.

Cabendo ajustiga distributiva definircomo se daria a reparticdo de bensentre
os integrantes de determinada sociedade, ha de se definir a quantidade de bens
distribuidos que cada um destes tem direito, ou ainda, qual integrante teria direito a
determinado bem em detrimento de outro(s) a fim de que cada um tome para si nem
mais, nemmenos do que lhe é devido.

Dessa forma, a equidade almejada na justiga particular distributiva ocorre
mediante a aplicagao de um critério de proporcionalidade geomeétrica, mediante a qual
se promoveria uma igualdade material entre os cidadaos na distribuigdo de bens no
ambito de uma determinada comunidade.

Sobre a questdo da igualdade na justica distributiva, é elucidativa a licao de

Gerson Neves Pinto, ao afirmar que

Esta nogéo de igual pressupde no minimo dois objetos e que o justo,
enquanto meio termo (o igual), seja relativo a individuos. Portanto, o
justo requer no minimo quatro termos (as pessoas e 0s objetos
distribuidos). Pois que os individuos jamais s&o iguais, a proporgao
que se trata aqui ndo € aritmética, mas geométrica.®®

Esta proporcionalidade deve levar em conta os individuos envolvidos na
distribuicdo que pretende estabelecer, bem como os bens a serem distribuidos.

Considerando que que os homens ndo sao uns iguais aos outros, € necessaria a

38 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 149-150.

39 PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justiga” no livro V da Etica Nicomaquéia de
Aristoteles. Revista Espagco Académico, [S.1.], v. 13, n. 147, p. 86, 2013.



28

aplicagao de um critério a fim de ser possivel iguala-los quando da distribuigao, ou
seja, a justica distributiva cabe responder a seguinte questdo: ‘o que a quem e
segundo qual critério?”.40

Neste ponto, é esclarecedor o exemplo consagrado por John Finnis a fim de
explicar as razdes da distribuicdo de bens, se dar na forma de proporgédo geométrica
no ambito da justi¢a distributiva, ao referir que “alimentar um homem grande com a
mesma quantidade de comida que é dada a uma crianga pequena é e ndo é tratar os
dois igualmente” 4!

Ou seja, um tratamento equanime na distribuicdo de bens partilhaveis entre
duasou mais pessoas nao se satisfaz mediante umasimples divisdo igual entre estes,
mas deve levar em conta critérios especificos relativos a estas pessoas, sendo
necessario investigar qual (ou quais) o(s) critério(s) que seria(m) relevante(s).

Assim, cabe definir os critérios através dos quais se promoveria o equilibrio na
reparticdo pretendida najusti¢a distributiva. Aristételes reconhece que estes critérios
podem variar de uma polis para a outra, uma vez que dependem da constituigao
politica cada uma, no entanto, sustenta que todos concordam que uma distribuicao
justa deve estar relacionada com algumtipo de merecimento.*2

Em uma comunidade enraizada desde seus primérdios no culto as virtudes,
nada mais adequado que se valorize aqueles cidadaos mais virtuosos na distribuicao
dos bens coletivos, uma vez que valorizando tais condutas, ha um reforgo para que
todos também as pratiquem.

Portanto, a justica distributiva em Aristoteles, deve avaliar os méritos de cada
individuo a fim de definira quantidade de bens partilhaveis que este tem direito. Por
exemplo, na distribuigdo de determinado cargo publico, deve ser avaliado o mérito de
cada um dos candidatos, a fim de verificara qual este deve ser distribuido.

Neste sentido, € possivel concluirque ajustiga distributiva como idealizada por
Aristételes pressupde a “aplicagdo de um principio de merecimento a uma variedade

de situagbes”#3, a fim de se equalizarindividuos que sao iniquos por natureza.

40 CASTORIADIS, Cornelius. As encruzilhadas do labirinto. 2. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra. 1997. v. 1,
p.372.

41 FINNIS, J. Lei natural e direitos naturais. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 2007. p. 162.

42 PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justiga” no livro V da Etica Nicomaquéia de
Aristoteles. Revista Espago Académico, [S.l.], v. 13, n. 147, p. 86, 2013.

43 |bid.
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De outra parte, justica particular também compreende a justica comutativa, que
€ aquela que procura regulamentaras relagdes entre dois individuos que se dariam
de pleno grado, como nos contratos, ou a contra grado de uma das partes, que
corresponderia aos delitos.+

No ambito da justica comutativa, uma vez que se procura aplicar uma situagao
de equilibrio entre dois individuos, sem uma relagdo com o todo, a proporgao
geomeétrica € abandonada e se adota a proporgao aritmética, uma vez que nesta
categoria o justo residiria no ponto intermediario entre a perda e o ganho havido da
relagcao entre as partes.*

Dessa maneira, ndao ha a incidéncia de um critério de proporcionalidade como
acontece com o merecimento na justica distributiva, pois a aplicagdo de uma
proporgéo aritmética intenciona tratar os individuos da relagao litigiosa como iguais.
Neste sentido, ao definir a pena decorrente da pratica de algum delito por um
individuo, o julgador estabelecera a punigdo sem considerar se o delito é praticado
por um homem honrado ou desonrado, uma vez que a justica aqui se limita a
restabelecer a igualdade havida antes da pratica da agao.¢

Delimitada a questao da justica particular no pensamento aristotélico, cumpre
arguirque no presente trabalho, a ideia de justiga distributiva possui grande influéncia
a fim de, posteriormente, se analisara justica na relagao Estado-contribuinte, a qual
se daria através de uma efetiva observancia do justo distributivo, delimitando a
contribuicdo de cada um dos cidad&os para o custeio da atividade estatal.

Dessa forma, é em Aristételes que se observa uma abordagem inicial sobre o
tema, a qual se mantem relevante até os dias de hoje. Todavia, de acordo com Michael
Sandel4’, ao formular a ideia de justo distributivo, Aristoteles, ndo se referia
essencialmente a dinheiro, como ocorre no caso da distribuicdo tributaria, mas
pretendia construiruma concepgao de justica que teria como cerne a distribuicdo de
cargos e honrarias, distribuicdo esta que ocorreria proporcionalmente com base no

mérito de cada cidadao.

44 PINTO, Gerson Neves. Os dois sentidos do termo “justiga” no livro V da Etica Nicomaquéia de
Aristoteles. Revista Espago Académico, [S.1.], v. 13, n. 147, p. 86, 2013.

45 |bid., p. 85-86.

46 |bid., p. 86.

47 SANDEL, Michael. Justiga: o que € fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.
p.239.
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No mesmo sentido, afastando o carater pecuniario da justica distributiva
aristotélica, Samuel Fleischacker argumenta que em nenhum momento Aristoteles
sustentou que a justica distributiva poderia exigir que o Estado agisse ativamente na
redistribuicido de bens materiais entre seus cidadaos.

Portanto, para Aristoteles a igualdade no ambito da justica distributiva
corresponderia a repartir bens, cargos, honrarias dentro da polis de acordo com o
mérito de cada um dos individuos considerados.

Portanto, pode se afirmar que partiu do pensamento aristotélico a primeira
concepgao de justica na relagao entre Estado e cidadaos, por meio da elaboragao do
conceito de justo distributivo particular, que em sua formulagéo original se ocupara
da distribuicdo dos bens comuns entre os cidadaos iguais dentro da polis, com base
em seus meritos.

Tal concepcao seriatomada como ponto de partida de variados pensadores ao
longo da histéria da filosofia politica, a fim de desenvolver novas ideias de justi¢ca na

relagcao do individuo com a sociedade.

2.2 O Jusracionalismo, os Primeiros Grandes Contratualistas e o Estado como

Garantidor dos Direitos Fundamentais

Na Grécia antiga, a relagao entre a justica e o mundo divino se mostrou uma
caracteristica marcante, a qual pdde ser observada desde os seus primérdios, onde
era considerada um presente dos deuses, até mesmo nos periodos dos grandes
fildsofos, que a compreendiam como uma virtude politica, sem negar alguns
resquicios de sua origem mitica.

Em certa medida, esta ligagao entre o justo e os deuses, foi uma caracteristica
que perdurou ao longo dos séculos, estando presente nos pensamento de Cicero,
durante o periodo do Império Romano, bem como nos estudos sobre o direito
realizados durante o medievo, onde se destacam as contribui¢des de Santo Agostinho
e Sdo Tomas de Aquino.

Todavia, foi com o advento da Modernidade e sob a influéncia do ideal

lluminista, que a ideia de justica passou a se distanciar cada vez mais da fonte divina

48 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justica distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 31.
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sustentadapelos tedricos anteriormente abordados, passandoa ser fundamentadana
racionalidade do ser humano.

A partir deste novo paradigma

Deus deixa de ser visto como o emanador das normas juridicas, ou
como ultima justificacdo para a existéncia das mesmas, e a natureza
passa a ocupar esse lugar. Trata-se da acentuada passagem do
pensamento teocéntrico ao antropocéntrico. A natureza ndo da aos
homens esse entendimento; € ele mesmo, por meio do uso da razéo,
que apreende esse conhecimento e o coloca em pratica na
sociedade.*®

Tal corrente de pensamento ficou caracterizada como jusracionalismo ou
jusnaturalismo moderno, movimento da filosofia do direito caracterizado por privilegiar
o ‘método dedutivo, influéncia do raciocinio matematico e geométrico, € o que
possibilita a reta razdo alcangar as regras invariaveis da natureza humana.”°

Diversos foram os doutrinadores relevantes vinculados a esta tradicdo, que
ainda possui grande relevancia no pensamento juridico contemporaneo, sendo que é
possivel destacar o nome de Hugo Grécio como um de seus primeiros grandes
expoentes.

Para Grécio, o Direito Natural corresponderia ao “mandamento da reta razao
que indica a lealdade moral ou a necessidade moral inerente a uma agédo qualquer,
mediante o acordo ou o desacordo desta com a natureza racional”.5"

Ou seja, ao contrario do Direito Natural anteriormente abordado e que teria
raizes no pensamento da Grécia antiga, esta corrente de pensamento se distancia da
figura divina como principal fonte normativa e moral da sociedade, passando a
privilegiar a razao humana.

Todavia, apesar de inaugurar uma nova maneira de pensar o Direito, o
jusnaturalismo integra uma grande quantidade de pensamentos e doutrinas que nao
necessariamente concordam entre si, ou ainda, que tenham rompido totalmente com
o paradigma anterior.

Como exemplo, € possivel destacar a propria teoria grociana, que apesar de

ser construida a partir de um novo paradigma juridico, encontra grande parte do

49 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 320.

50 Ibid., p. 309.

51 GROCIO, Hugo apud BAPTISTA, Luiz Olavo. Direito e comércio internacional. 1. ed. Sdo Paulo:
LTr, 1994. p. 368.
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fundamento se seus ensinamentos sobre a justica, em especial a caracterizagao desta
nas espécies de justica expletiva e atributiva na tradigao aristotélica.s2

Nao sendo mais os deuses considerados como a fonte de onde se origina a
justica, a lei e o Estado, passou-se a questionar qual seria 0 modo de organizar e
justificar os arranjos sociais daquela época.

A fundamentacgao do poder, da soberania,da coergéo, enfim,do proprio Estado
parecia estar em aberto, momento em que surgiu uma corrente doutrinaria conhecida
como o contratualismo. Esta doutrina, proveniente do pensamento jusnaturalista,
sustenta que o Estado é considerado uma criagao artificial dos homens que através
de um acordo, buscam atingir uma série de fins ou anseios comuns.s3

Através deste acordo hipotético, a teoria contratualista justifica a origem do
Estado e o fundamento do poder politico, a0 mesmo tempo que encerra o estagio
anterior a constituicdo da sociedade politica, conhecido como estado de natureza,

onde os homens conviveriam sem a existéncia de uma estrutura social .54

2.2.1 O Contratualismo de Thomas Hobbes

Em 1951, Thomas Hobbes publica o livro intitulado “Leviata ou Matéria, forma
e poder de um Estado eclesiastico”, inaugurando aquela que mais tarde seria
conhecidacomoteoria contratualista,e queteria neste autor, e em John Locke e Jean-
Jaques Rousseau, 0s seus maiores expoentes.

Antes mesmo de abordar diretamente as ideias de Hobbes, importante elucidar
quesua teoria foi desenvolvidaem um periodo profundamente marcado pelas guerras
que ocorriam na Inglaterra e ao longo de todo o continente europeu, razdo pela qual
o estado de natureza imaginado em sua teoria ndo é fruto de um exercicio mental
hipotético, mas era sim representado pelo caos que via diante de seus proprios olhos,
compreendendo que a guerra civil representava um verdadeiro retorno ao estado de

naturezass.

52 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 34.

53 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 29.

54 Ibid.

55 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: lighes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone, 1999. p. 37.
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De acordo com Bobbio%, esta seria a principal motivacdo de Hobbes ao
desenvolver sua teoria: ha uma clara busca de superagao do estagio natural do ser
humano onde impera uma verdadeira guerra de todos contra todos, a fim de que
desenvolverum sistema onde seja possivel a paz e a prosperidade humana.

Por tais motivos, Hobbes se contrapde ao pensamento aristotélico de que o
homem €& um animal politico, destinado a viver e se desenvolver em sociedade,
concluindo que o homem seria o lobo do préprio homem e por tais motivos sustenta
que a preservacao da espécie depende da criagdo do contrato social que fundamente
e estabeleca a autoridade do soberano.5”

Portanto, o horror ao estado natural de guerra entre os homens, fazia com que
Hobbes entendesse como necessaria a concessao de poder absoluto ao soberano,
sendo inclusive considerado que esta seria a Unica maneira de reinar a paz.

Neste sentido, ao defender seu posicionamento, Hobbes sustenta que

[...] guando nao existe um Poder comum capaz de manter os homens
em respeito, temos a condigdo do que se denomina Guerra [...] a
natureza de Guerra nao consiste na luta real, mas na disposi¢cao para
ela e durante todo o tempo ndo se tem seguranca do contrario.8

A necessidade de conceder o poder a um elemento da sociedade que ocuparia
uma posicao superior sobre os demais € uma marca autoritaria do pensamento
hobbesiano, o qual ainda possui um certo desprezo pela igualdade entre os homens,
pois considera esta isonomia seria uma das causas da nocividade inerente ao estado

de natureza. Neste sentido, leciona Norberto Bobbio que

Hobbes ndo formula sobre a igualdade natural um juizo de valor
positivo; ao contrario, considera a igualdade material dos homens, tal
como se verifica no estado de natureza, uma das causas do bellum
omnium contra omnes, que torna intoleravel a permanéncia naquele
estado e obriga os homens a criarem a sociedade civil. %°

Compreendendo que os homens ndo saberiam viver como iguais, em razao

das constantesdisputas que tal situagéo geraria, defende a necessidade de existir um

5 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: liges de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999.

57 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 318.

58 HOBBES, Thomas. Leviat ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil.
Tradugdo: Rosina D’Angina. 3. ed. S&o Paulo: icone, 2014. p. 96.

59 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 3. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 37.
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poder centralizado ao qual caberia regulamentar a vida em sociedade. A este
soberano seria concedido tamanho poder, que julgamentos morais acerca do justo e
do injusto estariam diretamente vinculados a sua palavra.

Thomas Hobbes argumenta que

O justo e o injusto ndo existiam antes que fosse instituida a soberania;
sua natureza depende do que € ordenado; e toda a acgdo, por si
mesma, € indiferente: justa ou injusta, depende do direito do soberano.
Porisso, os reis legitimos, quando ordenam uma coisa, a tornam justa
pelo simples fato de que a ordenam; proibindo-a, a tornam injusta,
simplesmente porque a proibiram. €0

Portanto, em que pese o0 pensamento hobbesiano pertenga a teoria
contratualista, originaria do jusnaturalismo, ao defender o direito fundamentado na
autoridade, bem como ao separar a moral do direito, o contratualismo de Thomas
Hobbes se sustenta sob premissas que mais tarde serao desenvolvidas pelo
positivismo juridico, a partir do qual nao faz sentido analisara justica ou ndode uma
prescri¢ao legal.

Todavia, ao contrario dos demais contratualistas classicos, Locke e Rousseau,
que compreendiam a existéncia de uma ampla gama de direitos inseparaveis da
condicdo de existéncia da pessoa humana e necessarios para seu pleno
desenvolvimento, Hobbes sustentava que somente existia o direito natural a
manutencado da vida do homem — fazendo menc¢ao a necessidade de agir para
manutencio da paz e para preservar a sua propria defesa. ¢!

Neste sentido, sob o pretexto de assegurar a preservagao da vida humanaem
um contexto de guerra de todos contra todos, compreendiaindispensavel aconcesséo
de plenos poderes ao soberano.®2

Por tais razdes, Hobbes era um critico ao direito fundamentado na tradicéao
jusracional, como era o common law inglés vigente em sua época, uma vez que a
aplicacao do direito dependia das decisdes dos juizes, 0os quais por intermédio do uso

da razao certa, encontrariam a solugcdo adequada para o caso.%

60 HOBBES, Thomas apud BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Brasilia, DF: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. p. 43.
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em Aritmética os homens, que ndo tém pratica, forgosamente erram, e até mesmo Professores
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Todavia, este poder indiscriminado concedido a autoridade maxima, enquanto
indispensavel para Hobbes, foi completamente rechagado nos demais contratualistas,
sendo este um dos principais pontos de distanciamento de sua teoria com a de John

Locke, filosofo que em suateoria demonstrou um grande aprego pelaliberdade.

2.2.2 O Contratualismo de John Locke

John Locke, o segundo contratualista classico a ser abordado considerava que
o estado de natureza retratava uma situagdo em que os homens conviveriam em
harmonia e de acordo com certo nivel de igualdade, em claro contraste a teoria
hobbesiana anteriormente apresentada.

No estado de naturezalockeano, 0 homem ja se encontra dotado de razéo e
desfrutandoda propriedade (vida, liberdade e bens), sendo que 0 maiorinconveniente
de tal situacdo, e que sustentaria a necessidade da realizagdo do contrato social,
residiria no fato de ndo haver como julgar imparcialmente as eventuais controvérsias
que surgiriam dentro desta comunidade, bem como se faria necessario criar um
sistema que garantisse o cumprimento daquilo que foi julgado.s

Dessa forma, observa-se em Locke que o direito a propriedade é anterior ao
estado civil, razdo pela qual este deve ser considerado um direito natural dos seres
humanos, cabendo ao Estado tdo somente ampliar as garantias decorrentes deste
direito, razdo pela qual € considerado por muitos como o pai do liberalismo.

Ao reconhecer a existéncia de direitos naturais inerentes ao ser humano no
estado de natureza, o contrato idealizado por John Locke teria como objetivo
preservar e ampliar o alcance destes direitos, sendo que os cidadaos sujeitar-se-iam

a jurisdigao estatal, apenas para a resolug¢ao de conflitos decorrentes de tais direitos.

podem errar com frequéncia e fazer céalculos falsos, também em outros setores do Raciocinio, os
homens mais capazes, mais atentos e mais praticos podem enganar-se a si proprios e inferir falsas
Conclusdes. Porque a Razao €, em si mesma, uma propria Razao Correta, como a Aritmética é uma
Arte certa e infalivel. Sem duvida, nem a razdo de um homem, nem a Razdo de um numero qualquer
de homens constituem a certeza [...]. Portanto, assim como desde o momento que surge uma
controvérsia referente a uma suposigao ou calculo, as partes, de comum acordo, devem fixar como
mdédulo a Razdo de um Arbitro ou Juiz, em cuja sentenga possam se apoiar [...]. Quando os homens
que se julgammais sabios que todos os demais, reclamam e invocam a verdadeira Razdo, como
Juizes, pretendem que se determinem as coisas, ndo pela Razdo de outros homens, mas pela sua
prépria. Isso é téo intoleravel na sociedade humana como o € em um jogo”. BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. S&0 Paulo: icone, 1999. p.41.
64 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 8. ed.
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De acordo com Lenio Streck e José Luiz Bolzan de Morais®s, para John Locke,

[...] o estado civil nasce duplamente limitado. Por um lado, ndo pode
atuar em contradicdo com aqueles direitos; por outro, deve
oportunizar, o mais completamente possivel, sua usufruigdo. Nasce,
assim, como poder circunscritoaquela esferade interesses pré-sociais
do individuo natural. O estabelecimento da lei civil, do juizo imparcial
e da forgca comum tem um papel de refor¢co dos direitos naturais ndo
alienados através do contrato social. Os individuos, ao contrario do
que ocorreu em Hobbes, abandonam um Unico direito: o de fazer
justica com as proprias maos.

Portanto, caracteristica marcante no contratualismo lockeano é a defesa da
liberdade individual dos sujeitos que compde o pacto social, uma vez que o contrato
somente se justifica se a organizagao social que dele se origine garantir de maneira
mais eficaz os direitos naturais inerentes aos individuos no estado de natureza, razdo
pela qual é possivel concluirque além de exigir uma prestagcéo positiva do Estado
(através da garantia de direitos previamente constituidos), o contrato também limita o
poder soberano, uma vez que tais direitos fundamentais ndo poderiam ser
suprimidos.sé

Através da analise apresentada, o Estado idealizado pelo contrato delineado
por John Locke valorizava a liberdade individual dos cidadaos inseridos na sociedade,
restando clara a sua preocupagao com a imposi¢ao de limites a atividade estatal na
ingeréncia da vida particular. Tal pensamento serviu de apoio para as doutrinas que
defenderiam a intervengao estatal minima.

Tais movimentos, compreendem que o fundamento da moral da comunidade
residiria no respeito as liberdades individuais, razdo pela qual defendem que ao
Estado caberia somente a garantia da liberdade, da vida e da propriedade,
rechagando quaisquer politicas econdmicas fundadas najustiga distributiva.

Todavia, em que pese o ideario liberal defendido por Locke em seu contrato
social, o ultimo dos contratualistas classicos a ser analisado, Jean-Jacques Rousseau,
compreenderia que o pacto a ser firmado entre os homens seria regido pela vontade

coletiva.

65 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 503.

66 STRECK, Lenio Luiz;, MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 34.
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2.2.3 O Contratualismo de Jean-Jaques Rousseau

Porfim, o ultimodos contratualistas classicos é Jean-Jacques Rousseau,oqual
por intermédio de sua obra “O Contrato Social” € um fervoroso defensor da soberania
popular.

Segundo Rousseau, a realizagdo de um acordo para o surgimento do Estado
nao implica em renuncia de direitos por parte dos cidadaos, tampouco sua submissao
ao poder de um soberano.5”

Rousseau, ndo considerava danosa a situagao correspondente ao estado de
natureza, como ocorria em Thomas Hobbes, pois compreende que tudo que teria
origem na natureza seria bom, razdo pela qual o homem seria bom por natureza.®

Todavia, o pensador suico compreende que, através da coletividade, o ser
humano é capaz de garantir uma protegdo mais efetiva a propria espécie do que
aquela que ele conseguiriade maneira individual, razdo pela qual se justifica a sua
organizagao em sociedade.s®

Portanto, defende a realizagdo de um pacto, através do qual os individuos
acordam em constituir um uma espécie de corpo moral ou coletivo, que nao se
confunde com os membros particulares que o integram.”

Neste contrato proposto, a soberania da qual emanaria a autoridade do Estado
civil é fruto da vontade populardos individuos que integram este corpo coletivo. Jean-
Jacques Rousseau, ao definiros efeitos do pacto proposto esclarece que ‘“‘cada um
de n6s pée em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema dire¢do da
vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisivel do
todo”.™

De acordo com Bittar e Almeida, através do contrato Rousseau idealiza

[...] a concretizacdo do que n&o seria possivel ou acessivel ao homem
em seu estado de natureza, quando as forgas particulares agiam
desagregadamente. E isso se a vontade particular se destina
naturalmente a realizagéo de preferéncias, a vontade geral que funda
o pacto se destina & realizagdo da igualdade. E essa igualdade que
devera governar o pensamento comum dos pactuantes, pois é ela que

67 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 15-16.

68 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 138.

69 ROUSSEAU, op. cit., p. 20.

70 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 324.

" ROUSSEAU, op. cit., p. 20-21.
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garante a realizagdo do interesse comum dos membros. A nog¢éo de
contrato social esta governada pela ideia de bem comum; é essa sua
teleologia.

Portanto, o contrato social pressupde a submissao dos interesses individuais
em beneficio da coletividade a qual compete representar o interesse comum por meio
da vontadegeral. E através deste pacto que o homem poderia se considerarrealmente
livre, uma vez que nao se encontra mais sujeito a submeter-se ao poder de um
monarca, mas sim a uma vontade originada de uma uni&o entre iguais. Daiporque, a
partir deste pacto nada mais € privado, sendo tudo publico no contrato social
idealizado por Rousseau.”

Critico da instituicdo da propriedade, Rousseau compreende que foi a partir
desta que surgiu a desigualdade entre os homens e por conseguinte, a hostilidade
entre estes, considerando que impor limites a esta instituigdo, ou até mesmo aboli-la,
poderia ser o caminho para a solucao destes conflitos.”

Foi a partir de sua doutrina igualitaria que os revolucionarios franceses
desenvolveram a ideia de que caberia ao Estado a correcdo decorrentes das
desigualdades econdémicas.’™

Por tais razbes, contribuindo para a defesa da igualdade, um dos lemas
presentes na Revolugao Francesa, a doutrina de Rousseau teve destacada
importancia ao ter apresentado fundamentos para o florescimento de doutrinas com
viés manifestamente igualitario.

De politicas inerentes ao Estado Social, através das quais se buscou aredugéao
da desigualdade até as doutrinas que acreditavam na propriedade comunitaria dos
bens antes tidos como particulares, ou ainda, aquelas que rechacam a existéncia de
qualquer espécie de propriedade, todas tem em seu cerne alguma parcela da ética
igualitaria defendida por Rousseau.

Todavia, o igualitarismo exacerbado presente naobra de Rousseau,bem como
a busca pelo bem comum com base na vontade coletiva, acaba por refrear a
individualidade de cada ser humano que integra a sociedade, raz&o pela qual se faz

necessaria a construgao de uma comunidade justa a partir de uma nova visao.

72 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do Estado. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 38.

73 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 85.

74 |bid., p. 82.
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2.3 John Rawls e a Formulagao da Justica como Equidade

Tendo sido analisados os primérdios das concepgdes acerca da justica
distributiva, bem como os classicos do contratualismo e a sua relagdo com os direitos
fundamentais, a presente pesquisa pretende estudar a teoria desenvolvida por John
Rawls.

Em sua teoria, o filésofo americano busca construir, a partir da perspectiva
contratualista uma nova fundamentacéao para os direitos fundamentais, os quais apés
anos de dominio de doutrinas consequencialistas, eram considerados como
ultrapassados, tanto na teoria politica, quanto na teoria do direito.

Ainda, a partir de Rawls, foi realizada uma nova leitura acerca dos critérios
distributivos originarios da perspectiva aristotélica, a fim de atualizar esta teoria a
contemporaneidade.

Para compreender como se deu este desenvolvimento, se faz necessario
compreender tanto a proposta de John Rawls ao desenvolver sua teoria da justica,
quanto a doutrina dominante a qual ele pretendeu apresentar uma alternativa, o
utilitarismo.

Sendoassim, se faz necessario contextualizarcomo se deu o desenvolvimento
da teoria rawlsiana da justi¢a, apresentando um breve apanhado sobre o utilitarismo,
uma vez que o proprio autor admite que seu “objetivo € elaborar uma teoria da justica
que represente uma alternativa ao pensamento utilitarista”.’s

Dessaforma, entende-se por necessario compreender os conceitos basicos do
utilitarismo — até mesmo para que se mantenha uma coeréncia com o
desenvolvimento historico até entao realizado — para entdo adentrar a teoria da justica
de John Rawls e analisar sua reformulagdo no ambito da justiga distributiva e suas

propostas no campo da tributagao.

2.3.1 A Prioridade do Bem sobre o Justo: o utilitarismo

A partir da corrente de pensamento jusnaturalista moderna, houve um
deslocamentodo pontode fundamentacdododireito e dajusti¢a, o qual anteriormente

encontrava-se sustentado em concepcdes divinas, sendo admitido que o homem e a

5 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 26-27.
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razdo a desempenhariam um papel essencial na constru¢ado do ordenamento juridico,
através do desvelamento dos direitos que proviriam na natureza.

Tal corrente doutrinaria compreendia a existéncia de direitos fundamentais
inerentes a condigdo humana, os quais nao poderiam ser negados aos cidad&os sob
penade se contrariar a propria justica e o direito. O contratualismo classico, gestado
no ambito desta tradigdo jusracionalista, tinha como caracteristica marcante, o
reconhecimento de direitos inerentes ao ser humano em um estagio pré-politico, o
estado de natureza.

Thomas Hobbes, integrante desta corrente doutrinaria, também reconhecia a
existéncia de direitos naturais como a proibicao da destruicdo da vida e dos meios
necessarios para sua preservagao. Todavia, Hobbes, um critico do common law
inglés, considerava que a preservagao de tais direitos estaria condicionada a
concessao de plenos poderes para o soberano.

Sob influéncia das criticas de Hobbes ao direito concebido na Inglaterra sob a
tradicao juridica do common law, Jeremy Bentham desenvolveu sua doutrina, com
destaque aos campos do direito e da moral. Por compreender como absurdo a defesa
da existéncia de direitos naturais existentes em um estagio pré-civilizatorio, Bentham
refuta a existéncia de um direito fundamentado na natureza, o qual seria desvelado
pelos julgadores através do uso da razao certa.’®

Todavia, ao contrario de Hobbes que almejava construiruma doutrinacapaz de
justificar a autoridade absoluta do soberano, Jeremy Bentham era considerado um
democrata e entendia que o direito fundamentado unicamente nos precedentes
proferidos pelos julgadores somente afastaria a populacéo do direito, razédo pela qual
argumentava pela inexisténcia de um direito natural a ser pronunciado pelos juizes,
considerando tal modelo juridico como um direito para cachorros.”

Portais razées, Bentham pretendiaaboliro common law britanico, substituindo-
o por uma codificagéo similarao Codigo de Napoledo, e ndo mais fundamentado nas
bases de uma teoria jusnaturalista. O jusfilésofo britAnico era um defensordas ideias

positivistas’ de sua época, por acreditar que através delas seria possivel construir

76 SANDEL, Michael. Justiga: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.
p.48.

7T STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz dacritica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 169.

78 E neste sentido a conclusdo de Thomas Bustamante, ao referir que “Bentham se distancia da teoria
jusnaturalista racionalista de Blackstone, que era inequivocamente dominante em seu tempo na
Inglaterra, e abraga claramente as duas principais teses do positivismo juridico contemporaneo: (a)
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uma teoria que nao fosse refém das preferéncias e arbitrios dos juizes e que
conferisse maior seguranca juridica ao direito da época, considerava ainda que,
através de uma concepgao juspositivista do Direito, seria possivel desenvolver um
sistema juridico que se fundamentaria no principio da utilidade.”

Por tais motivos, em sua doutrinadivide o que o direito entre o que ele € e 0
que o direito deveria ser, sob a nomenclatura de expository jurisprudence e censorial
jurisprudence. Na primeira de suas teorias, o jusfilésofo tinha como intuito descrever
o direito, ou seja, nesta parte o intuito seria o de realizar uma descrigdo objetiva do
direito positivo tal como ele é. Ja na segunda parte do direito, a censorial
jurisprudence, Bentham sustentava como o direito deveria ser, com fundamento na
maximizagao do principio da utilidade, através da promogéo da atitude que viesse a
promover a maior felicidade entre os envolvidos e evitasse ao maximo a dor.&

Por intermédio da censorial jurisprudence, Bentham tinha como intuito
desenvolver uma teoria que servisse de norte para a criagdo de novas legislacoes
com base noprincipio da utilidade,uma vez que compreendiaque o intuitoda lei seria
gerar um acréscimo a massa geral de felicidade.?'

Diante de tais obijetivos, o jusfilosofo inglés funda as bases da sua doutrina
ética a partir do principio da utilidade, reconhecendo que “0 mais elevado objetivo da
moral € maximizar a felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor” 82

Segundo Bobbio,

Em contraposicdo a secular tradicdo do jusnaturalismo, Bentham
formula o ‘principio da utilidade’ segundo o qual o unico critério que
deve inspirar o bom legislador € o de emanar leis que tenham por
efeito a maior felicidade do maior nimero. O que quer dizer que, se
devem existir limites ao poder dos governantes, eles ndo derivam da
pressuposicdo extravagante de inexistentes e de modo algum
demonstraveis direitos naturais do homem, mas da consideragéo
objetiva de que os homens desejam o prazer e rejeitam a dor, e em

a tese das fontes sociais, segundo a qual toda norma juridica tem seu carater determinado porsuas
fontes ou por sua origem, e (b) a tese da separabilidade entre direito e moral, segundo a qual o
carater juridico de uma norma independe de sua corregao moral.” BUSTAMANTE, Thomas. A breve
historia do positivismo descritivo. O que resta do positivismo juridico depoisde H. L. A. Hart? Novos
Estudos Juridicos, [S.l.], v. 20, n. 1, p. 310-311, 2015.

79 Ibid., p. 307-327.

80 |bid., p. 311-312.

81 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 155.

82 SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012.
p.48.
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consequéncia a melhor sociedade € a que consegue obter o maximo
de felicidade para o maior numero de seus componentes.&

A partir do pensamento utilitarista, as concepgdes tradicionais de justica, como
aquelas difundidas por Aristételes e aquelas vinculadas ao pensamento jusracional
n&o teriam mais utilidade, a questao do justo n&o ocuparia mais um lugar privilegiado
no campo das virtudes, ou ainda, os filésofos j@ ndo mais se importavam em
conceitua-la, ao invés disso, ao utilitarismo interessava descobrir se determinada
virtude ou norma contribuiria no acréscimo da felicidade humana ou na redugao do
sofrimento.8

Portanto, hd uma clara alteragcdo do objeto da teoria moral, sendo possivel
concluir que diante do paradigma utilitario, as concepgdes deontoldgicas sobre a
justica foram relegadas a um segundo plano, para nao dizer completamente
abandonadas, enquanto a adequagao ou nado de determinada conduta ou norma
estava vinculada a sua capacidade de promover a maior felicidade para o maior
numero de pessoas.

Neste sentido, cumpre destacar que o principio da utilidade, ao contrario das
concepgdes deontoldgicas acerca da justica, tinham como principal objetivo
apresentar uma solugao para resolver os problemas concretos, sendo este empirismo
uma marca notavel do pensamento benthamiano — o qual, como se vera no préximo
capitulo, também se destaca no positivismo juridico.

No campo distributivo, os utilitaristas se negavam a utilizar a expressao justica,
limitando as propostas redistributivas ao calculo da maxima felicidade, que
fundamentava sua doutrina. A titulo de contextualizagao, importante mencionar que
Bentham foi um grande defensor de politicas redistributivas, uma vez que em sua
época, onde a grande maioria das pessoas em quase todos os paises do mundo
encontravam-se em condi¢des de pobreza, acrescentar a massa geral de felicidade
importava em uma necessaria melhoria na situagcao dos pobres.ss

O sofrimento da populagao que se encontrava em situagao de pobreza foi uma
preocupacao constante em diversos pensadores vinculados direta ou indiretamente a

doutrina utilitarista. Jeremy Bentham, William Thompson e John Stuart Mill sdo alguns

83 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. 6. ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1995. p. 63-64.

84 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 151.

85 Ibid., p. 155.
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exemplos de autores que se preocuparam com a situacdo dos menos afortunados,
sustentando que a sociedade seria capaz de curar suas proprias moléstias, agindo
como um agente que realiza a distribuicao correta entre os bens e os males.86

Todavia, condicionando a assertividade de determinada conduta a um unico
calculo de promocgado da maxima felicidade, o utilitarismo acabaria por privilegiar a
pretensdo de atingir determinado bem em detrimento a direitos e liberdades
individuais, o que, no campo da distribuicdo de bens, pode acarretar em um
igualitarismo forgado em prejuizo aos cidadaos que legitimamente alcangaram uma
melhor condigao financeira.

Tal situacdo decorre do fato de o utilitarismo, desde o seu nascedouro
proveniente das ideias de Jeremy Bentham, ser contrario a visao jusnaturalistade que
0s homens seriam portadores de direitos naturais inerentes a sua condigdo humana.

Por considerar que o calculo da maior felicidade traria solugdes para todas as
questdes éticas relevantes, a protecao do individuo frente aos direitos da coletividade
€ prejudicada nesta escola de pensamento, uma vez que o objetivo € atingiro bem
maior da sociedade, em detrimento a pretensos direitos e liberdades que os homens
possuiriam.s’

Ao dirigir o foco da doutrina ética para a coletividade, a qual a partir de entédo
era considerada como um corpo unico, o utilitarismo desconsiderava as
especificidades inerentes a cada individuo, os quais sdo diferentes uns dos outros e
divergem e muito nas concepgodes proprias de bem. Por consideraro ser humano com
um instrumento a servigo do todo, questdes como a dignidade da pessoa humana
seriam consideradas como irrelevantes.

Esta instrumentalizagdo do individuo foi alvo de inumeras criticas, sendo
possivel destacar a alternativa kantiana, defensora da ideia de dignidade e de que o
ser humano seria um fim em si mesmo. Tais criticas levaram a tentativas de
reformulagcées no &mbito da teoria utilitarista, como aquela proposta por John Stuart
Mill, onde houve uma tentativa de conciliar as ideias de justica e liberdade com o

calculo utilitario.ss

86 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p.150-154.

87 |bid., p. 157.

88 |bid., p. 156-157.
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Na elaboracéo de sua obra Uma teoria da justi¢a, séo frequentes as referéncias
que John Rawls faz a doutrina utilitarista, bem como a alguns de seus representantes
como Jeremy Bentham, John Stuart Mill e Henry Sidgwick, sendo possivel notar que
o filésofo norte-americano tem como pontode partida a construcdo de um pensamento
que surge em contraponto a esta escola da filosofia politica. Neste sentido, Rawls
critica abertamente tal teoria, pois considera que “o utilitarismo néo leva a sério a
distingdo entre as pessoas”.s®

Na teoria da justica de Rawls, como se vera adiante, o respeito as liberdades
fundamentais dos seres humanos é de importancia primordial, chegando a assegurar
que, em uma sociedade justa, estas somente podem ser restringidas caso venham a
ampliar o espectro das préprias liberdades, ndo podendo ser sacrificada na promogao

de um maior bem da coletividade como no utilitarismo.

2.3.2 A Justica como Equidade de John Rawls

A partir do pensamento benthamiano, ganhou forga dentro da doutrina ética a
ideia de que 0 mais elevado objetivo da moral € maximizar a felicidade, assegurando
a hegemonia do prazer sobre a dor, fundamento da teoria utilitarista, que suplantou
as doutrinas que se baseavam em concepcgdes aprioristicas sobre quais seriam as
exigéncias dajustica.

Este abandono das doutrinas deontolégicas pode ser considerado como uma
tendéncia no @mbito da filosofia, sendo que nao se limitou ao campo da filosofia ética,
uma vez que no ambito da teoria do direito o empirismo juspositivista dominou a
doutrina juridica até meados do século passado.®

Para teoria politica, a questdo da distribuicdo daquilo que uma comunidade
considera como partilhavel, ndo mais dependia de uma concepgéo acerca de uma
partilha justa, ou ainda, sobre aquilo que cada cidadao teria como direito, mas sim
limitava-se a um calculo que justificava tal distribuicdo enquanto esta promovesse a
mais ampla felicidade e reduzisse ao maximo o sofrimento dos integrantes desta
sociedade.

Neste sentido, até o inicio do século XX, a doutrina desenvolvidana area da

filosofia politica em sua grande maioria se posicionava de maneira contraria a uma

89 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 33.
9 Sobre esta questdo, sera abordado com maior detalhe no segundo capitulo.



45

ideia de redistribuicao de riqueza, sendo que aqueles pensadores que possuiam
visdes favoraveis acerca do tema, defendiam seu posicionamento sem ingressar na
tematica da justica.?’

Coubea John Rawls retomar a tradigao aristotélica da justica distributiva a partir
de uma perspectiva contratualista, para construiruma doutrina propria para pensar o
problema da justica nas sociedades democraticas contemporaneas em contraposigao
as teorias consequencialistas dominantes.

Ao contrario dos autores classicos vinculados ao contratualismo, que em suas
teorias buscavam uma fundamentagao para a legitimacdo da soberania estatal,
idealizando um acordo hipotético firmado entre os integrantes de determinada
comunidade, para Rawls a questao seria outra.

Por compreender que as questdes anteriormente formuladas ja haviam sido
respondidas pelos autores classicos, cada qual a sua maneira, John Rawls busca no
contratualismo o caminho para construir a ideia de uma sociedade democratica justa.

Dentro desta nova perspectiva Rawls, explica que

Um contrato social € um acordo hipotético; a) entre todos, e nao
apenas entre alguns membros da sociedade (como cidadaos), e nao
como individuos que ocupam uma determinada posi¢do ou exercem
um determinado papel em seu interior. b) segundo a forma kantiana
dessa doutrina, a qual denomino ‘justica como equidade’, as partes
sao consideradas pessoas morais livres e iguais, e c¢) o conteudo do
acordo consiste nos principios primeiros que devem regular a estrutura
basica.®?

Diante de tais premissas, Rawls busca se afastar das antigas concepg¢des que
se sustentavam em visdes religiosas e metafisicas da justica, compartiihando com as
doutrinas utilitaristas a ideia que os sistemas morais sido criagbes de sociedades
humanas que tem como objetivo solucionar problemas que surgem em razédo das
pessoas conviverem em comunidade, no entanto, adota um caminho diverso ao
construiruma teoria procedimental acerca do justo.®

Com clarainfluénciadopensamentokantiano, Rawls acredita que o utilitarismo
peca ao considerar a comunidade como muitas pessoas fundidas em um sé corpo,

alegando que “cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem

91 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da justiga distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 159.

92 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 310.

93 FLEISCHACKER, op. cit., p. 160.
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mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar™4, razao pela qual a
moral utilitaria ndo se sustentaria.

Ao buscar a maximizagao dos beneficios, o utilitarismo possibilitaria sacrificar
liberdades individuais dos afetados pela escolha moralmente justificada por esta
doutrina, razao pela qual o autor compreende existir um conjunto de direitos que nao
podem ser suprimidos pela ideia da maximizagao do bem-estar.

Rawls acredita que o justo e o bem sao os dois conceitos principais da ética,
razao pela qual considera que a estrutura de uma teoria ética se define,ao menos em
grande parte, pelo modo como se relacionam estas duasideias. Em sua proposta, ao
contrario do que acontece no utilitarismo, o fildsofo norte-americano pretende priorizar
a promogao daquilo que pode ser considerado como justo, ao invés de ter como
objetivo a promog¢ao do maior bem possivel.

De acordo com Rawls

Podemos expressar essa ideia dizendo que na justica como equidade
o conceito de justo precede o de bem. Um sistema justo define o
ambito dentro do qual os individuos devem criar seus objetivos, e
serve de estrutura de direitos e oportunidades e meios de satisfacao,
dentro da qual e pela qual se pode procurar alcangar esses fins.9

Diante de tal alusdo, é possivel concluirque, para sua teoria, a conduta ética
desejavel ndo poderia ser satisfeita tdo somente ao verificar-se se esta produziria o
maior bem possivel para as pessoas envolvidas, vinculada a um modelo
eminentemente consequencialista como na doutrina utilitarista, pois, havendo uma
prioridade do justo sobre o bem, ha de se reconhecer uma protegdo aos seres
humanos como individuos, frente as exigéncias da coletividade.%

Em sua defesa ao respeito da singularidade humana, John Rawls reconhece
“‘que a pluralidade de pessoas distintas, com sistemas separados de fins, constitui
uma caracteristica essencial das sociedades humanas™’, ndo sendo possivel reduzir
a moralidade das condutas a um calculo de maximizagao do prazer.

Ao reconhecerexisténcia a uma infinidade de concepgdes distintas de bem e

de direitos inalienaveis inerentes ao ser humano, o que impossibilitaria que a conduta

94 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 4.

9 |bid., p. 38.

9% De acordo com Samuel Fleischacker: “[...] supde-se que a justica deva proteger seres humanos
individuais, impedindo que sejam sacrificados em nome de um bem social maior”. FLEISCHACKER,
Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 157.

97 RAWLS, op. cit., 29.
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moral fosse guiada pelo calculo utilitario, propde que a justi¢ca caberia tdo somente a
distribuicdo de bens primarios, devendo abandonar os debates acerca do que
constituiria o bem humano supremo.2

Diante da constatacao da diferencga existente entre os homens que compde o
corpo social e o reconhecimento de que estas devem ser respeitadas, a teoria
rawlsiana n&o se ocupa da esfera ética de cada individuo, considerando que a melhor
forma de administrar a justica se da através das instituicbes que compde a
sociedade.®

Em célebre frase, Rawls sustenta que “a justica é a primeira virtude das
instituigbes sociais, como a verdade o é dos sistemas de pensamento”, arrematando
que por mais que uma teoria hipotética possa ser considerada como elegante e
econOmica, caso esta ndo corresponda a verdade deve ser imediatamente revisada
ou rejeitada, o mesmo acontece no ambito das institui¢des sociais, as quais se forem
injustas, devem ser reformadas ou extintas.0

Diante deste manifesto rechaco aos padrdes consequencialistas, o autor vai
afirmar que uma sociedade justa é possivel quando seus integrantes, mediante um
acordo hipotético, definam os principios norteadores de justica, os quais devem ser
aplicados, em primeiro lugar, a sua estrutura basica no intuito de atribuir direitos e
deveres aos homens e mulheres que a integram, e ainda, visando distribuir as
vantagens econdmicas e sociais provenientes do convivio em comunidade.o!

Rawls sustenta que

Os homens devem decidir de antemao como devem regular suas
reivindicagbes mutuas e qual deve ser a carta fundacional de sua
sociedade. Assim como cada pessoa deve decidir por meio de reflex&o
racional o que constitui seu bem, isto &, o sistema de fins que Ihe &
racional procurar, também um grupo de pessoas deve decidir, de uma
vez por todas, o que entre elas sera considerado justo ou injusto. 02

A fim de possibilitar esta reivindicagdo e construir uma sociedade que seja

adequada a ideia de justiga, Rawls utiliza-se de um recurso hipotético, resgatando a

98 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 161-162.

99 BITTAR, Eduardo C.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015. p. 490.

100 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 4.

101 |bid., p. 72.

102 |bid., p. 14.
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teoria contratualista e a ideia de estagio pré-politico, onde integrantes de uma
determinada comunidade se reuniriama fim de estabelecer premissas comuns que
possibilitassem seu convivio conjunto.

Em sua proposta, as pessoas integrantes de uma sociedade, a partir de uma
“posicao original” e sob “véu da ignorancia”, que impossibilitaria aos participantes
conhecerem sua posi¢cao na sociedade, elencariam os principios de justica a ser
respeitados pelas instituigdes sociais.

O recurso artificial da teoria de Rawils justifica-se justamente para que seja
conferido um padrao de equidade entre pessoas morais livres e iguais que possibilite
a escolha de principios que venham a regulamentar a comunidade que constituirdo,
que se daria a partir da posicdo original. E por tal motivo que a sua teoria é
denominada de justiga como equidade.

O resultado de tal experimento resultaria na escolha de dois principios que
fundamentariam as instituicdes da sociedade idealizada e sdo apresentados por

Rawls da seguinte maneira:

a. Toda pessoa tem um direito igual a um sistema plenamente
adequado de liberdades fundamentais iguais que seja compativel
com um sistema similar de liberdades para todos.

b. As desigualdades sociais e econbmicas devem estar vinculadas a
cargos e posigoes abertos a todos em condi¢gdes de igualdade
equitativa de oportunidades; e a segunda € que devem redundar
no maior beneficio possivel para os membros menos privilegiados
da sociedade. 193

Através de tais principios, o autor visa a resolver os impasses no tocante aos
possiveis conflitos entre as teorias que tem como fundamento a protecédo da liberdade
inerente ao ser humano, como a de John Locke, bem como aquelas que tem como
maior objetivo a promogéo da igualdade entre os homens,como a idealizadapor Jean -
Jacques Rousseau.

Em linhas gerais, o primeiro principio da liberdade igual, exige uma igual
liberdade entre os integrantes da sociedade, que abrange as liberdades politicas, de
expressao e reunido, de consciéncia e pensamento, e os direitos a integridade da
pessoa, a propriedade pessoal e a protecéo contra prisdes arbitrarias. De outra parte,

o segundo principio divide-se em dois requisitos: o primeiro, exige que os cargos de

103 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 345.
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autoridade e responsabilidade desta comunidade hipotética sejam acessiveis a todos;
enquanto o segundo ocupa-se da distribuicdo de renda e de bens, a qual néo
necessita ser igual, mas deve ser vantajosa para todos, o que justificaria as
desigualdades em razdo da maximizagdo das expectativas dos grupos menos
afortunados e asseguraria a estes um minimo social.'4

Neste sentido, os principios da justica garantiiam em um primeiro momento a
todos os individuos um mesmo esquema de liberdades basicas, enquanto vinculara
as desigualdadesentre os integrantes da comunidade acargos e posigdes sociaisque
sejam acessiveis a todos e a situagdes benéficas as pessoas menos favorecidas da
sociedade.

De modo a evitar o “pecado utilitarista” que possibilitaria o sacrificio das
liberdades individuais frente a promogéo de um determinado conjunto de bens, Rawls
da prioridade ao primeiro principio, por versar sobre a garantia de um mesmo conjunto
de liberdades fundamentais, sobre o segundo principios.105

Todavia, tal priorizagdo da liberdade ndo pode ser confundida como um

abandono do critério igualitario em sua teoria da justi¢ca, uma vez que:

Rawls deixa ao cidadao a liberdade para escolher de forma mais ou
menos ambiciosa sua posicdo econdmica. O que ele ndo faz, no
entanto, € legitimar a ambi¢&o de enriqguecimento sem pagamento da
contrapartida por ter chegado ao lugar onde se encontra, as custas da
poupanga coletiva que garante aqueles cidadaos melhor posicionados
0 acesso aos bens que tornam sua qualificagao possivel. 6

Ou seja, os cidadaos queintegram a sociedade hipotéticaregulamentada pelos
principios da justica sao livres para decidir como aplicardo suas aptidées no mercado
de trabalho, a fim de buscar atingirsuas expectativas decorrentes de suas concepgoes
particulares de bem. Todavia, a partir do momento em que ocorre um acréscimo de
capital ao patriménio deste individuo, a sociedade exigira um acréscimo proporcional
no valor de impostos pagos por este, a fim de possibilitar que o Estado promova a

distribuicdo de bens considerados fundamentais a coletividade.

104 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 74-75.

105 De acordo com Rawls: “A prioridade da liberdade implica, na pratica, que uma liberdade fundamental
sO pode ser limitada ou negada em nome de uma outra ou de outras liberdades fundamentais, e
nunca, como eu disse, porrazdes de bem-estar geral ou de valores perfeccionistas”. RAWLS, John.
O liberalismo politico. Sao Paulo: Atica, 2000. p. 349.

106 FELIPE, S6nia. Rawls: uma teoria ético-politica dajustiga. In: OLIVEIRA, Manfredo A. Correntes
fundamentais da ética contemporéanea. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 139.
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A situacao apresentada é esclarecedora no intuito de analisar como ocorre o
entrelagamentoentre a garantiada liberdade e a promogéo daigualdade nasociedade
idealizada por Rawls. Se de um lado existe uma prioridade as liberdades individuais,
o principio da diferenga exige que as diferengas provenientes do respeito a liberdade
gerem o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados.

No intuito de justificar a adogao dos critérios estabelecidos nos principios da
justica, especialmente a distribuicdo de bens essenciais nos termos do principio da
diferenca, o fildsofo americano realiza uma analise a partir do critério referido por
Aristoteles como sendo a base para definiruma justa reparticdo, o qual também é
muito caro a teoria politica liberal, 0 merecimento.

Para Rawls recompensar de acordo com o mérito ou a virtude dos individuos
ndo seria a ideia mais adequada, uma vez que compreende que ninguém seria
merecedor do seu lugarna distribuicdo de talentos naturais, bem como ninguém faz
jus do seu ponto de partida na sociedade .’

Em sua investigagao, chega a cogitar se a justa distribuigdo de bens entre os
individuos de uma comunidade nao deveria ser baseada em um critério que levasse
em conta o esforgo de cada um destes, porém afasta tal ideia por considerar que o
esforco de cada um estaria vinculado as suas capacidades e talento natural e das
alternativas que se encontram a seu alcance.%

Dessa forma, as pessoas com mais talentos, ou ainda, aquelas cujos talentos
sao valorizados pela sociedade que estao inseridas, caso se esforcem e estejam em
condi¢cdes favoraveis para seu desenvolvimento, possuem mais chances de serem
bem-sucedidas, razdo pela qual ndo faria sentido definir o mérito como critério de
justiga distributiva.

De acordo com Rawls

O critério ‘a cada um segundo a sua virtude’ ndo seria, portanto,
escolhido na posicdo original. Ja que desejam promover suas
concepgdes do bem, as partes ndo tém nenhum motivo para organizar
suas instituicbes de modo que as parcelas distributivas sejam
definidas pelo mérito moral, mesmo que conseguissem encontrar um
padrao independente para deferi-lo.109

107 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Séo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 387.
108 |bid., p. 387-388.
109 |bid., p. 389.
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Portanto, um sistema justo deve atribuira cada pessoa aquiloa quetem direito,
segundo as definigdes do proprio sistema, sendo que na teoria rawlsiana nenhum dos
principios de justica tem como objetivo recompensar a virtude. Neste sentido, a
distribuicdo de bens partilhaveis, nos termos do principio da diferencga, se justificana
medida em que melhorem a situagdo dos menos favorecidos. Sendo assim, para
Rawls, no @mbito da justica distributiva o preceito da necessidade seria enfatizado e
n&o mais o do merecimento.°

Nas palavras de Samuel Fleischacker'"

O mérito, que para Aristoteles definia a justica distributiva e a distinguia
da justica corretiva, agora desapareceu inteiramente desse conceito.
Na justica distributiva, diz Rawls, por oposi¢éo a justica retributiva, ‘o
preceito da necessidade é enfatizado’ e ‘o mérito moral é ignorado’.

Neste sentido, nateoria desenvolvida por John Rawls, ajustica distributivadeve
se dar na forma estabelecida pelos principios de justica elencados pelos integrantes
da comunidade na posi¢ao original, sendo que o principio da diferenga condicionaa
existéncia das desigualdades ao beneficio para os membros mais necessitados da
sociedade, estabelecendo uma clara alteracao do critério distributivo.

A questao “o que,a quem e segundo qual critério?” retorna com uma resposta
diferente, devendo obedecer aos ditames dos principios da justica a fim de que os
bens essenciais sejam distribuidos de maneira mais benéfica a parcela mais
necessitada da populagcao, e ndo aquela que seria considerada como a mais virtuosa.

Portanto, a partir desta virada ocorrida no critério que define a
proporcionalidade da distribuicdo que se considera como adequada, passa-se a
considerar que ‘“uma sociedade ¢ justa se, e somente se, ela é aquela sociedade
Pareto-optimal que maximiza as expectativas de um individuo representativo de seu
grupo em pior situagdo”. 112

Assim, a existéncia de desigualdades, resultantes da diferenca entre os
homens somente se justificariam em um ambiente de igualdade de oportunidades e

onde a distribui¢cao dos bens essenciais € otimizada a ponto de serimpossivel alterar

110 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢ca. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 388.

" FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. 1. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 163.

"2 |pid., p. 165.
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tal distribuicdo para beneficiar algum dos integrantes do corpo social, sem que
prejudique a situacéo de outro(s).

A garantia deste critério de otimizagcdo Pareto-optimal é possivel gragas ao
artificio utilizado por Rawls em condicionara escolhados principios a posigao original,
garantindo que a escolha seja feita de tal maneira que mesmo se o sujeito que integra
a sociedade estiver no pior lugar possivel, apos a retirada total do véu da ignorancia,
ele tera direito a minimas condi¢des de dignidade.

Todavia, a concretizagdo de uma justica distributiva nos moldes idealizados na
teoria apresentadaé condicionada aexisténciade determinadasinstituicdes de fundo.
Segundo Rawls, estas instituicbes seriam encarregadas da preservagao de certas
condigbes econdmicas e sociais e se dividiram em quatro setores: setor de alocagao,
setor de estabilizagao, setor de transferéncias e setor de distribuigdo."?

Os dois primeiros setores teriam a tarefa de manter uma eficiéncia geral da
economia de mercado, onde o setor alocagao seria responsavel por manter um
sistema de precos competitivo e de impedir a formacdo de um poder excessivo de
mercado, enquanto o setor de estabilizagao ficaria encarregado de promover o pleno
emprego e em assegurara livre escolha de ocupacéo e o acesso ao credito.

Ja o setor de transferéncias seria encarregado da garantia do minimo social,
garantindo a todos um certo nivel de bem-estar e o atendimento das exigéncias da
necessidade, que nao sao atendidas adequadamente pelo mercado."s

E por fim, ao setor de distribuicdo, cabe garantir a preservacdo da justica
distributiva por intermédio da tributagdo e da imposigéo de ajustes que se considerem
como necessarios aos direitos de propriedade.

Neste ponto a teoria proposta pelo filésofo norte-americano ingressa em uma
proposta de especial relevancia para a pesquisa aqui desenvolvida,uma vez que o
autordesenvolve,ao menosde forma aproximada, a ideiade uma tributagaovinculada
a justica distributiva.

Rawls propde realizar uma divisdo deste setor em dois ambitos, sendo que ao
primeiro caberia garantir as instituigées relacionadas ao principio da liberdade igual,
sugerindo a adogado de uma tributacdo sobre as herangas e/ou uma tributagédo

progressiva da renda. Ja o outro setor, adotaria uma tributagao proporcional sobre o

113 RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 342-343.
14 bid.
15 |bid.
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consumo e/ou a renda, a fim de financiar a atividade estatal redistributiva e assegurar
a igualdade de oportunidades do segundo principio.

De acordo com o autor:

As duas partes do setor de distribuicdo decorrem dos dois principios
de justica. O imposto sobre a heranga e sobre a renda com taxas
progressivas (quando necessario) e a definicdo legal dos direitos de
propriedade devem assegurar as instituicbes da liberdade igual [...].
Os impostos proporcionais sobre o consumo (ou sobre arenda) devem
fornecer a receita para os bens publicos, para o setor de transferéncia
e para a instituicdo da igualdade equitativa de oportunidades.''¢

Diante desta aluséo, € possivel concluir que o filésofo norte-americano vé a
tributagdo progressiva como um instrumento adequado para promog¢ao da justica
distributiva na sociedade regulada pelos principios da justica. Todavia, importante
ressalvar que o proprio autor sustenta que tais questdes podem se encontrar em
arranjos diversos em sociedades reais, uma vez que dependem de um julgamento
politico e realizartal analise sobressairia as inten¢cdes de sua pesquisa.'’

Dessa forma, ha de se prosseguir na presente pesquisa a fim de compreender
se a progressividade tributaria seria suficiente para a promog¢ao de umideal de justica
fiscal, ou se depende de outros arranjos tributarios na promogao de uma justica
distributiva.

Aindaquenéao se limite este estudo a teoria de John Rawls, é inegavel que este
autor desenvolveu uma base moralmente justificavel de principios que componham
uma sociedade tida por justa. Em que pese as criticas apresentadas ao seu trabalho,
€ evidente a contribuicdo da suateoria para o tema da justica e, como foi muito bem
observado por Robert Nozick', a partir da publicacdo de Uma Teoria da Justigca, 0s
filésofos politicos teriam ou de trabalhar com a teoria de Rawls, ou explicar por ndo o
fazem.

Através do ligeiro apanhado acerca de sua teoria da justica foi possivel
observar a existéncia de uma construcao sélida de padrdes morais que venham a
incidir sobre as instituicées inerentes a uma democracia constitucional, sendo de
interesse do desenvolvimento do presente trabalho a analise de sua aplicagao na lei

tributaria.

118 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 348.
"7 |bid., p. 349-350.
118 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991. p. 202.
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Por tais razdes, a investigagao proposta, que tem a intenc¢ao de estabelecer
critérios minimos para a promogao de uma justica distributiva fiscal tem a sua teoria
como ponto de partida, concedendo especial relevanciaa questdo da progressividade
tributaria. O entanto, se julga necessario analisar as contribui¢cdes da teoria do direito

para o tema.
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3 JUSTICADISTRIBUTIVAFISCAL E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Até o presente momento foi possivel realizar um ligeiro apanhado acerca da
compreensao da tematica da justica ao longo da histéria, bem como foi resgatado os
classicos do contratualismo jusnaturalista a fim de compreender a ideia de direitos
naturais dentro desta teoria.

Tal analise, culminou com a apreciagao da teoria da justica de John Rawls, a
qual reinseriu a questdao sobre a justica em um ambiente onde as correntes
doutrinarias eram dominadas por doutrinas éticas que se ocupavam com a promogao
daquilo que seria considerado como o bem.

Neste sentido, € de grande importancia o trabalho do filésofo politico
americano, ao desenvolver sua doutrina através da retomada da prioridade do justo
sobre o bem, especialmente ao reconhecer a dignidade inerente a cada individuo,
sendo estes portadores de um conjunto de direitos que seriam inalienaveis.

A compreenséo da justica como equidade,de acordo com Rawls'?,foi pensada
para ser aplicada as estruturas basicas de uma democracia constitucional moderna,
razao pela qual é necessario estabelecer as premissas para compreender o Direito
em um sistema constitucional moderno a fim de verificar a aplicagcdo da teoria
rawlsiana no contexto brasileiro.

Para tanto a fim de compreender a relagdo entre o principio da capacidade
contributiva dentro de um contexto de Estado Democratico de Direito2 com os
principios de justica formulados pelo autoramericano, julga-se necessario no topico a
ser desenvolvido dar inicialmente um passo para tras para que seja possivel seguir
em frente, retomando como ponto de partida a doutrina juridica que surgiu em
oposi¢ao ao jusnaturalismo, o positivismo juridico.

Julga-seimportante a analise a partir do pensamentojuspositivista nointuitode
compreender como se deu o abandono das concepgbdes metafisicas de direitos

fundamentais, a qual predominava na doutrina jusnatural e as demais singularidades

119 RAWLS, John, Justica como eqiidade: uma concepgéo politica, ndo metafisica. Lua Nova: Revista
de Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 25, p. 27, 1992.

120 Por Estado Democratico de Direito, se compreende o Estado constituido com base em Textos
Constitucionais diretivos e compromissérios, influenciados pelos movimentos do novo
constitucionalismo do segundo pés-guerra. E neste sentido também o posicionamento de Lenio
Streck e José Luis Bolzan em: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica
& teoria do Estado. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 105.
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caracteristica do positivismo juridico, em especial, a separagédo entre o Direito e a
moral.

A importancia desta analise se justifica, para que seja possivel trazer luz aquilo
que se denomina como pensamento pos-positivista, a partir do qual houve uma
retomada da defesa dos direitos fundamentais, agora insertos nos Textos
Constitucionais. Ainda, para que se possa aplicar os principios da justica formulados
por John Rawls as instituicdes sociais basicas, mais especificamente sobre a
instituicdo lei tributaria, se faz necessario compreender as respostas tedricas que
buscaram a superagao do(s) positivismo(s) juridico(s), que surgiram apos a
formulacao kelseniana.

Por esta logica, é importante destacar que a influéncia da teoria de John
Rawls’2' na concretizagdo do paradigma pds-positivista/neoconstitucionalista é

reconhecida porjuristas como Mauro Barberis'?2, que afirma que

Essa tese pode ser atribuida a Ronald Dworkin: talvez o primeiro e o
principal dos autores hoje batizados de neoconstitucionalistas.
Aplicando ao direito, idéias provenientes da doutrina da justica de John
Rawls e do direito norte-americano, caracterizado pela constituicdo
rigida e Corte suprema, Dworkin critica Herbert Hart e o positivismo
juridico.

Deste modo, em que pese a abordagem especifica da tematica da filosofia
politica/moral no primeiro capitulo deste trabalho, e ingressar efetivamente na Teoria
do Direito em seu segundo capitulo, € possivel destacar que tais temas se
interseccionam em varios momentos, como nainfluéncia da teoria de John Rawls no
pensamento juridico contemporaneo, especialmente naquilo que sera descrito como
paradigma pos-positivista, bem como na presenca de nomes em comum em ambos

os capitulos, como o de Jeremy Bentham?23,

121 Albert Calsamiglia € outro a destacar a influéncia da filosofia de John Rawls e dos principios da
justica na teoria dworkiniana. Neste sentido: CALSAMIGLIA, Albert. Prélogo. /n: DWORKIN, Ronald.
Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1989. p. 7.

122 BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista Brasileira de Direito Constitucional, [S.l.], V.7,
n. 1, p. 20, 2006.

123 Neste ponto, édigno de meng3o a titulagdo que Albert Calsamiglia concedea Ronald Dworkin, como
sendo o anti-Bentham, no Prologo datradugédo espanhola de Levando os Direitos a Sério, obra do
jusfildsofo americano, Calsamiglia sustenta que “Critico implacable y puntilloso de las escuelas
positivistas y utilitaristas, Dworkin — basandose em la filosofia de Rawls y em los principios del
liberalismo individualista — pretende construir uma teoria general del derecho que no excluya ni el
razonamiento moral ni el razonamiento filosofico. En este sentido Dworkin es el antiBenhtam em
tanto que considera que una teoria general del derecho no debe separar la ciencia descriptiva del
derecho de la politica juridica. Por outra parte — y también frente a Bentham que consideraba que la
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Portanto, a partir do estabelecimento de tais premissas, especialmente aquilo
que se consideracomo teoria pos-positivista do Direito, que possibilita compreender
o sistema de direitos e deveres que decorrem do Estado Constitucional moderno, a
juridicidade e o papel dos principios constitucionais, para, enfim relacionar os critérios

da justica distributiva e sua aplicagdo no ambito da tributacéao.

3.1 Condicoes de Compreensao Daquilo que se Entende como Pés-positivimo:

o(s) Positivismo(s) Pré-bélicos

Ao ingressar em um campo conflituoso da Teoria do Direito?4, como se
pretende neste capitulo, mais do que nunca € importante trazer clareza sobre aquilo
que se fala a fim de que se promova um debate honesto e transparente sobre o tema
desenvolvido. Neste sentido, € de grande pertinéncia a observagado que Lenio Luiz
Streck suscita, ao afirmar que “quando falamos em positivismos e pos-positivismos,
torna-se necessario, ja de inicio, deixar claro o ‘lugar de fala”, isto €, sobre ‘0 qué”
estamos falando”. 125

Se na presente pesquisa, tem-se a pretensao de aplicar a Teoria da Justica
desenvolvidapor John Rawls, especialmente no que se refere aos principios da justica
que o autor desenvolve, ha de se compreender como isso seria possivel dentro da
Teoria do Direito, uma vez que o fildsofo de Baltimore constroi sua tese dentro dos
campos da filosofia politicae moral, ndo ingressando fundamentalmente no campo do
Direito.

Por tais razbes, por ser uma teoria idealizada dentro de uma concepg¢ao
contemporanea de constitucionalismo e que contribuiu diretamente para a construcéo
de uma concepcéao de Direito pds-positivista através de Ronald Dworkin, entende-se
necessario compreender aquilo que se diz quando se utiliza da expressao pos-
positivismo.

Para tanto, inicialmente se faz necessario delimitar aquilo que se compreende

como teoria(s) juspositivista(s), a fim de auxiliarna constru¢cao daquilo que se pode

idea de los derechos naturales era um disparate em zancos — propone una teoria basada em los
derechos individuales, lo cual significa que sin derechos individuales no existe <<el Derecho>>".
CALSAMIGLIA, Albert. Prélogo. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel.
1989. p. 7.

124 Como se vera mais adiante, a questio acerca do(s) juspositivismo(s) e pos-positivismo(s)) pode
suscitar muito mais duvidas do que certezas para o operadordo Direito.

125 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 34.
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considerar como uma teoria pds-positivista do Direito, ao contrapor uma teoria frente
a outra.

Neste sentido, ao longo do primeiro capitulo, em diversos momentos foram
concedidos alguns vestigios iniciais sobre caracteristicas inerentes aquilo que se
compreende como positivismo juridico. Ainda foram mencionadas as influéncias dos
pensamentos da escola sofistica, através o seu relativismo moral e por entenderema
justica como mera convencao na Grécia antiga e a critica de Thomas Hobbes e
Jeremy Bentham ao sistema juridico inglés baseado no common law e em uma
concepgao jusnaturalista do Direito para a consolidagao da teoria juspositivista.

Foi possivel observar que as correntes de pensamento, que foram
mencionadas anteriormente como contribuintes para formag¢ao da doutrina positivista,
possuiam em comum a caracteristica de se contrapor ao pensamento que
predominavaem cada periodo, caracterizado pelo reconhecimento de direitos naturais
absolutos inerentes ao ser humano.

Todavia, ha de se reconhecerque o positivismo juridico incorpora uma grande
quantidade de pensamentos — e nem sempre ha uma concordancia sobre quais
teorias deveriam ser vinculadas ao vocabulo juspositivismo — o que claramente
dificulta realizar uma definicao exata do que consiste tal teoria.

Entre as tentativas que podem ser consideradas exitosas, Norberto Bobbio
elenca seis caracteristicas que definem o juspositivismo no pensamento classico26
justamente com fundamento na mencionada contraposicdo que tal corrente
doutrinaria sustenta frente ao jusnaturalismo.

De acordo com o autor italiano, os seis critérios seriam os seguintes:

a) o primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade e
contrap6e direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale
em alguns lugares [...];

b) o segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o
direito natural é imutavel no tempo, o positivo muda [...];

c) o terceiro critério de distingdo, um dos mais importantes, refere-se
a fonte do direito e funda-se na antitese natura-potestas populus |[...];
d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito € conhecido,
o modo pelo qual chega a nos (isto €, os destinatarios), e lastreia-se
na antitese ratio-voluntas (Glick): o direito natural € aquele que
conhecemos através da nossa razao. [...] O direito positivo, ao

126 Por teorias classicas do juspositivismo, se compreende aquelas teorias do positivismo juridico pré-
kelsenianas, representadas especialmente pela Escolada Exegese, a Jurisprudéncia dos Conceitos
e a Jurisprudéncia Analitica.
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contrario, é conhecido através de uma declaracao de vontade alheia
(promulgagao);

e) o quinto critério concerne ao objeto dos direitos, isto é, aos
comportamentos regulados por estes: os comportamentos regulados
pelo direito natural sdo bons ou maus por si mesmos, enquanto
aqueles regulados pelo direito positivo sao por si mesmos indiferentes
e assumem uma certa qualificagdo apenas porque (e depois que)
foram disciplinados de um certo modo pelo direito positivo (é justo
aquilo que é ordenado, injusto o que é vetado) [...];

f) a ultima distingao refere-se ao critério de valoragao das acgdes e &
enunciado por Paulo: o direito natural estabelece aquilo que € bom, o
direito positivo estabelece aquilo que é util. 127

Das licoes de Bobbio, é possivel concluirque em sua aurora, o positivismo
juridico ficariacircunscritoa suajurisdicao, teria um carater de mutabilidade, seria uma
construgcao que tem como origem a agao humana, construgao esta que decorreria de
um ato de vontade, tal doutrina ndo prescindiria de um juizo moral sobre os atos
regulamentados, e por fim, se basearia em um critério econédmico/utilitario.

Dos critérios apresentados para a distincdo de ambas teorias € admissivel
extrair, inicialmente, aquelas que podem ser consideradas as classicas e mais
difundidas teses do juspositivismo, a tese das fontes e a da separagéo entre Direito e
moral.

Um direito que ndo € imutavel, comum a todos os seres, dependente da acéo
humana e de um ato de vontade necessita uma fonte social que o fundamente, e
ainda, a ausénciade juizo moral dos atos por ele regulamentado e a nao pretenséo
de estabelecer aquilo que € bom, € uma clara referéncia a separagdo com a moral.

No tocante as teses classicas do juspositivismo, quem bem define aquilo que
consistira a tese das fontes € Ronald Dworkin, jusfilésofo pds-positivista,que em seus
debates com Herbert Hart, jurista vinculado a tradigdo juspositivista, contribuiu
decisivamente na construgao da Teoria do Direito contemporanea.

Ao definiro(s) juspositivismo(s), Ronald Dworkin menciona que tais doutrinas
“sustentam o ponto de vista do direito como simples questao de fato, aquele segundo
o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma divergéncia
empirica sobre a historia das instituicbes juridicas” ao passo que complementa
referindo que estas ‘teorias positivistas, contudo, diferem entre si sobre quais fatos

histéricos sdo cruciais”. 128

127 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999.
p.22-23.
128 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 41.
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A definicdo proposta por Dworkin,um pds-positivista, encontraamparo naquela
desenvolvida por seu antagonista Herbert Hart'2?, quando ao promover o debate entre
ambos, refere que “a existéncia e o conteudo do direito podem ser identificados por
referéncia as fontes sociais do direito (por exemplo, legislagdo, decisbes judiciais,
costumes sociais) sem referéncia a moral”.'3°

Portanto, de acordo com a doutrinade ambos os juristas, a tese das fontes é
condigcao de existéncia do positivismo juridico e a separagado entre direito moral é
interligada a esta, pois como arremata Herbert Hart, o Direito encontra-se vinculado a
fonte social aceita, sem possuiruma relagdo com a moral.

Dessa forma, é possivel concluirque para se considerar uma teoria como
positivista no ambito do Direito, ndo basta sustentar tdo somente que esta tem como
fundamento a necessidade de se “aplicar a letra fria da lei”, ou ainda que tal doutrina
defenderia a figura do “juiz boca da lei”, como pretende parte relevante do imaginario
juridico.

Como evidenciado por Dworkin, para o juspositivismo o fundamento do Direito
encontra-se nas fontes sociais e entre as teorias juridicas insertas neste pensamento,
mas ha divergéncia sobre quais as fontes seriam cruciais em tal fundamentacéao — e
Hart, complementa ao mencionar a legislagdo, as decisdes judiciais e 0os costumes
sociais, como exemplo de fontes sociais.

Portanto, vincular o positivismo juridico, mesmo aquele considerado como
primevo, a aplicacgao literal do exato texto expresso na lei, ndo se justificaem razao
da classica tese das fontes sociais.

Pode se dizer que, a vinculagdo do juspositivismo a um pretenso “fetichismoda
lei”*31, e a influénciade tal ideia no ramo juridico brasileiro, pode muito ser vinculado
a Teoria do Direito conforme a Escola da Exegese. Esta escola do pensamento
juridico tinha como principal caracteristica a ideia de que o Direito se manifestaria
através da interpretagdo passiva e mecanica da legislagdo, tendo surgido em solo

francés no periodo napolebnico.

129 HART, Herbert L. A. O conceito do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbekian, 2001. p. 332.

130 Importante pontuar que Hart, por ser um positivista inclusivo, reconhece a possibilidade do Direito
se referir @ moral, caso o Direito assim exija.

131 Expressé&o consagrada por Norberto Bobbio, para se referir as teorias juridicas que se vinculavam
cegamente as codificagdes. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofiado direito.
S&o Paulo: icone, 1999. p. 77.
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E importante destacar que foi sob influéncia do pensamento iluminista que
vigorava na Francga durante o periodo da Revoluc¢ao, influenciado de forma relevante
pelo pensamento racionalista, a ideia de codificacdo do Direito comegou a ganhar
consisténcia. Este intuito codificador perdurou por um longo periodo, vindo a se
concretizar naquela que pode ser considerada a maior obra de Napoledo Bonaparte,
o Cadigo Civil Francés. 132

Além da positivacao da legislagao, Norberto Bobbio destaca outros fatores que
foram determinantes para o surgimento desta nova tradigédo juridica, quais sejam: a
mentalidade dos juristas determinada pelo principio da autoridade, que seria
fundamentado na vontade do legislador; tal respeito encontrava amparo em outro
fator, a doutrina da separagao dos poderes, compreendendo que a partir desta, nao
caberia ao juiz criar o Direito, caso contrario estaria invadindo a esfera do Poder
Legislativo, e ainda, o principio da certeza do direito, vinculado a ideia de segurancga

juridica que o respeito a codificagao traria.’33

Por fim, o jurista italiano destaca outro ponto que contribuiu decisivamente na
consolidacdo do pensamento exegético: as pressdes exercidas pelo regime
napolednico no ensino superiordo Direito, com o intuito de preservar sua conquista a
fim de que se ensinasse tdo somente aquele Direito positivado no cdédigo e se
abandonasse as teorias gerais do direito e as concepgdes jusnaturalistas,

consideradas perigosas pelo regime pois poderiam deturpar sualei. 134

Portanto, a partir da Escola da Exegese surgiu uma clara identificacdo do
Direito com a lei escrita, onde se consagrou que ao juizcaberia reproduzir as palavras
da lei'¥5e aos juristas cabia lidar com o Direito como algo posto. O magistério de Lenio

Streck, clarifica o exegetismo ao identificar que para tal doutrina “a simples

132 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999.
p. 64-65.

133 |bid., p. 78-79.

134 |bid., p. 81-82.

135 Assim como o juiz deveria se limitar a reproduzir os conceitos na Jurisprudéncia dos Conceitos
alema e se limitaria a reproducgao dos precedentes na Jurisprudéncia Analitica inglesa, uma vez que
cada uma destas teorias classicas do positivismo juridico possuia uma concepc¢ao diferente de fato
social relevante para o Direito. Neste sentido: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica:
quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 168-170.
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determinagéo rigorosa da conexéo légica dos signos que compdem a ‘obra sagrada’
(Codigo) seria suficiente para resolver o problema da interpretagdo do direito”.13

Devido a isto, na tradigao juridica desenvolvida pela Escola da Exegese, o
Cadigo Civil Francés era visto como um sistema fechado, completo e ausente de
lacunas, cabendo aojuiz a aplicagéo expressa do texto da lei na solugao dos conflitos
judiciais.

Neste ponto, importante destacar as controvérsias surgidas pela interpretagao
do artigo 4° da codificagdo, o qual estabelece que “o juiz que se recusar a julgar, sob
o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpavel de justica denegada.” 137

Tal previsao tinha como intuito evitar uma pratica judiciaria comum no periodo
anterior a codificagdo, onde os juizes se abstinhamde julgar os casos a ele entregues
e encaminhavam os atos para o legislativo deliberar sobre a matéria, quando
compreendiam que ndo haveria nenhuma norma legislativa precisa para sua solugéo
da demanda."3®

Desta feita € possivel destacar uma grande mudanca do pensamento juridico
na transicdo do pensamento jusnatural para o juspositivista, uma vez que os
idealizadores do codigo pensaram em tal disposi¢céo legal como uma brecha para que
o julgador se valesse da utilizagao de principios provenientes da razdo, como o da
equidade, ou da ideia natural de justi¢a, para a resolucgao de conflitos; de outra parte,
a Escola da Exegese, fundamentada na completude e devogao ao cédigo,
condicionava a solugao dos “casos dificeis” a aplicagdo da analogia, ou ainda, aos
principios gerais de Direito que poderiam ser extraidos da prépria legislagao. 139

Dai porque, Norberto Bobbio esclarece um ponto importante ao afirmar que ‘“se
o Codigo de Napoleé&o foi considerado o inicio absoluto de uma nova tradigéo juridica,
que sepulta completamente a precedente, isto foi devido aos primeiros intérpretes e

n&o aos redatores do proprio Codigo”. 140

136 STRECK, Lenio. O que é isto: decidido conforme minha consciéncia? 5. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 34.

137 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999.
p.74.

138 |bid., p. 77.

139 Cumpre destacar trecho do discurso de Jean-Etienne-Marie Portalis, um dos integrantes da
comissao responsavel pela elaboragédo do Cédigo, afirma categoricamente que “seja 14 o que se
faga, as leis positivas ndo poderéo nunca substituir inteiramente o uso darazao natural nos negécio
da vida”. PORTALIS, Jean-Etienne-Marie apud BOBBIO, op. cit., p. 75.

140 BOBBIO, op. cit., p. 73.
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E neste momento que este breve resgate histérico se justifica. Para demonstrar
que mesmo sob a alegacdo de completude da codificagdo, de que o cédigo abarcaria
todas situagdes, o juspositivismo, mesmo em seus primordios, abria um espago para

uma espécie relativizagéo do texto legal por parte do julgador.

Ao se evidenciar tal caracteristica, traz-se a luz uma propriedade do
juspositivismo que é relegada, ou até mesmo esquecida por parcela da doutrina, e
que sera de suma importancia para que seja possivel delimitar o que se compreende
por pés-positivismo mais adiante: a discricionariedade.

Neste contexto, importante rememorar o arremate de Lenio Streck, ao referir
que “‘mesmo que alguns positivistas tentem negar esse aspecto [...], ao fim e ao cabo
a deciséo fica desprotegia e o juiz acaba por poder langar de juizos morais (para dizer

0 minimo)”. 141

De um inicio timido na tradicdo francesa, a discricionariedade passou a ser
admitida a partir do momento em que se iniciou a consolidagao do carater descritivo
do positivismo juridico com John Austin'42, que ao desenvolver a escola da
Jurisprudéncia Analitica, consolidou esta marcante caracteristica da doutrina

juspositivista.

John Austin, discipulo de Jeremy Bentham, desenvolveu sua teoria a partir do
pensamento de seu mestre, coincidindo com este na defesa de uma codificacdo do
Direito e nas criticas ao jusnaturalismo dominante no common lawinglés. Todavia, o
aprendiztomou um caminho diverso em dois pontos cruciais da teoria benthamiana:

seus posicionamentos sobre a censorial jurisprudence'*? e o judge-made law.

A partir desta nova construgao tedrica a censorial jurisprudence, que se
ocupava com o dever ser do Direito com fundamento no principio da utilidade, nos
termos propostos por Bentham, praticamente desaparece, uma vez que para Austin,

a vontade de Deus e o principio da utilidade coincidiriam, razdo pela qual considerava

141 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito
a luz dacritica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 63.

142 A quem Norberto Bobbio considera “o fundador do positivismo juridico propriamente dito”. BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1999. p. 47.

143 Sobre a doutrina de Jeremy Bentham e a divisdo de sua teoria em censorial jurisprudence e
expository jurisprudence, retomar o capitulo 2.3 John Rawls e a formulagdo da justica como
equidade.
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que o papel da Teoria do Direito era estudar o direito positivo estabelecido pela

autoridade soberana.4

Doravante, a teoria juridica vinculada ao positivismo se ocuparia com a
descricdo do Direito como ele €. Enquanto Bentham também se ocupava com uma
teoria que examinasse como o Direito deveria ser, sustentando que este consistiria
nos comandos do soberano e rejeitando o Direito produzido pelos tribunais, para
Austin, os juizes estariam tacitamente autorizados pelo soberano, portanto tudo que
0s juizes faziam nos ftribunais era Direito, cabendo ao tedrico simplesmente
descrever.45

Diante deste panorama, Thomas Bustamente conclui que a partir de John
Austin “a teoria do direito se tornava descritiva, analitica, despida de qualquer fungéo
normativa. Era apresentada como uma teoria apolitica, tdo ‘“pura” quanto a Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen”. 146

Dessa forma, enquanto na Escola da Exegese o exercicio do poder
discricionario dos juizes, embora existente, deveria ser “domado” por uma pretensa
completude do Cédigo Civil, exigindo que estes se utilizassem de principios gerais de
direito ou da aplicagéo do texto legal por analogia, a partir da Jurisprudéncia Analitica
a discricionariedade judicial passa a ser aceita e ganha importancia, a partir do
reconhecimento do judge-made law como Direito valido.

O carater descritivo do juspositivismo desenvolvido por John Austin, redundou
como grandeinfluénciaparaHansKelsen naelaboragaoda suaTeoria Purado Direito
e daquilo que passaria a ser conhecido como juspositivismo normativo.

Neste sentido, com o intuito de superar as doutrinas juridicas de cariz
socioldgico que surgiramna Alemanha no final do século XIX'47, das quais era critico,

Kelsen quistransformar a teoria do direito em uma ciénciarigorosa, tendo como ponto

144 BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Novos Estudos Juridicos, [S.1.], v. 20, n. 1, p. 312-313, 2015.

145 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 169-170.

146 BUSTAMANTE, op. cit., p. 313.

47 Nao somente na Alemanha, uma vez que as trés correntes positivistas consideradas como classicas
foram contrapostas as teorias juridicas que apostavam em critérios valorativos e/ou sociolégicos.
De acordo com Lenio Streck: “Cada uma das trés modalidades do positivismo novecentista teve a
sua antitese: a Livre Investigagao Cientifica na Franga, a doutrina do segundo lhering, a Escola do
Direito Livre e a Jurisprudéncia dos Interesses na Alemanha e o Realismo Juridico na Inglaterra e
nos Estados Unidos. Aos poucos, o locus do sentidoda lei foi sendo transferido para o subjetivismo
dojuiz e para a deciséo judicial, mantendo-se assim o aspecto empirico. Do positivismo legal ocorria
a migragdo para o positivismo axiologista-valorativo e/ou fatico, no caso das posturas
realistas/empiristas.”. STRECK, op. cit., p. 172.
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de partida o carater meramente descritivo da doutrina desenvolvida por Austin, mas
agora, sob grande influéncia do neopositivismo légico desenvolvido pelo Circulo de
Viena.48

Em sua doutrina, o carater descritivo do juspositivismo atinge seu apice, uma
vez quea Teoria Pura do Direito, tem como principal objetivo descrever o direito como
ele efetivamente €, tendo a pureza como seu principio metodologico fundamental .49

Kelsen tem a pretensédo de desenvolver uma teoria que se limitaria a estudar
aquilo que consiste o direito, ou seja, o direito posto, dai porque adota um carater
puramente descritivo, onde “a teoria juridica se desinteressa por questbes praticas
como a interpretagdo do direito e a fundamentagéo das decisées judiciais”.**°

Por tais motivos, na intenc¢ao de preservar a pureza de sua teoria, o jurista de
Viena propde uma separagao entre o direito e teoria do direito. Neste sentido,

pertinente a licado de Streck, ao elucidarque:

Kelsen, consciente da — para ele — impossibilidade de controlar o
subjetivismo (moral, ideologia, etc.) na aplicagao do Direito a ser feita
pelos juizes, rende-se e faz essa distingdo entre Ciéncia do Direito e
Direito. A primeira, cindida da moral. O segundo, transformado em
politica juridica. O juiz, ao fazer politica juridica, ndo descreveria, ndo
reproduziria acriticamente as normas, ao revés, criaria Direito, que,
somente a posteriori, seria sistematizado cientificamente. 151

Portanto, para Hans Kelsen cabe a ciénciado direito fazer umaanaliserigorosa
e descritiva do seu objeto, o direito. Ja na aplicacdo do objeto ndo ha o mesmo rigor,
uma vez que o jurista alemado compreende que esta corresponderia a um ato de
vontade influenciado pelas subijetividades do julgador, o que acarretaria diversas
possibilidades de interpretacao.

Dessa forma é possivel concluirque no juspositivismokelseniano, as teses das
fontes sociais e da separacgao entre direito e moral permanecem intactas, todavia, ao
contrario do que ocorre nos positivismos classicos onde estas teses resultam de um

conceito sobre o que consistira o direito; elas “decorrem da aplicagdo de uma

148 STRECK, Lenio Luiz. Contra o neoconstitucionalismo. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, [S.l.],v. 3, n. 4, p. 21, 15 jun. 2011.

149 BUSTAMANTE, Thomas. A breve historia do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Novos Estudos Juridicos, [S.1.], v. 20, n. 1, 313, 2015.

150 |bid., p. 314.

151 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 177.
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metodologia cientifica tipica das ciéncias naturais, cujo rigor depende da neutralidade
do tedrico do direito e do isolamento de seu objeto de estudo”.'52

De acordo com Thomas Bustamante

Kelsen rejeita, peremptoriamente, qualquer tentativa de se
fundamentar uma ‘racionalidade pratica’ voltada para a
fundamentagédo de normas e decisbes sobre 0 que se deve ou néo
fazer. A razdo, para ele, estd limitada a nossa capacidade de
‘conhecer’, que se contrapde claramente a nossa ‘vontade’, que € vista
como o Unico locus onde se pode gerar a agdo. Portanto, ndo faz
qualquer sentido se tentar construir uma teoria geral da interpretacéo
que almeje fornecer ‘métodos’ ou ‘canones’ de interpretacéo, ja que
todos esses métodos sao arbitrariamente escolhidos pelo intérprete
auténtico do direito e levam invariavelmente a solugdes contraditorias.
A escolha entre as interpretagcdes semanticamente permitidas paraum
documento normativo €, por conseguinte, um ato exclusivamente
politico, que se situa fora do objeto da ciéncia do direito. 153

Ao isolar o objeto de estudo, Kelsen consolida o carater descritivo do
positivismo juridico, compreendendo que o ato decisorio do julgador, pressupde que
este faca uma escolha entre diversas interpretagdes possiveis das normas legais de
forma subijetiva, razao pela qual considera que o exercicio do poder discricionario por
parte do juiz seria inevitavel.

Dessa forma, em um breve apanhado, foi possivel tragar algumas
caracteristicas que podem ser consideradas como comuns entre as doutrinas
juspositivistas analisadas até o presente momento.

A primeira destas, e talvez a mais classica das teses do positivismo juridico, é
a tese das fontes sociais, que como visto no inicio desta exposicao, prescreve que a
existénciae o conteudo do direito podem ser identificados por referéncia a suafonte
social, como por exemplo a lei, a jurisprudéncia ou os costumes, sendo que inumeras
vezes as correntes doutrinarias ndo entram em um acordo de quais seriam estas
fontes, mas ha um reconhecimento destas.

Sendoodireito uma questaorelativa a suafonte social, € possivel concluirouta
tese, a da separacgao entre o direito e moral, através da qual a validade do direito

depende tdo somente de sua fonte e os eventuais méritos ou deméritos relativos a

152 BUSTAMANTE, Thomas. A breve historia do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 20, n. 1, 314, 2015.
153 |bid., p. 313-314.
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determinados valores morais (como por exemplo a justica e a equidade) néo
importam.

De outra parte, foi possivel demonstrar que outra caracteristica fundamental do
positivismo juridico é a aposta na discricionariedade do julgador, no momento em que
o direito — aquientendido comoigual asuafonte social,quer seja alei, a jurisprudéncia
ou os conceitos — nao teria as respostas adequadas para o caso concreto.

Esta caracteristica foi reforgada através do carater descritivo do juspositivismo,
que foi inicialmente sustentando por John Austin e foi consolidado por Hans Kelsen,
para quem nao seria possivel produziruma teoria acerca da aplicagao do direito, uma
vez que compreendia que esta corresponderia a um ato de vontade do julgador, onde
sua escolha seria influenciada por fatores externos ao direito.

Assim, em curta sintese, é possivel compreender o positivismo juridico como
uma teoria que se fundamenta basicamente em trés teses, sendo que para que seja
possivel se falar em superacdo desta doutrina, ha de se superar estas trés
caracteristicas.

Portanto, ao contrario do que sustenta parcela relevante dos juristas, uma
aposta nas posturas voluntaristas do juiznao pode ser considerada como uma solugao
alternativa ao juspositivismo, uma vez que quando estes procuram decidir conforme
sua consciéncia e afastam injustificadamente a aplicacdo do texto da lei — muitas
vezes sob 0 argumento de que a exigéncia de aplicagdo desta seria uma atitude
positivista — ndo estdo superando o juspositivismo, mas sim se ancorando em uma
caracteristica fundamental deste, a discricionariedade.

Dessa forma, uma teoria pds-positivistas que tenha como intuito suplantar o
juspositivismo, deve ser construida no sentido de superagdo tanto das teses das
fontes e da separabilidade entre o direito e a moral, como das teses que acreditam
que a teoria juridica se limitar a descrever aquilo que considera como direito,
reconhecendo e considerando inevitavel o poder discricionario que o jurista exerce
quando da sua aplicacgao.

Neste contexto, mais do que posturas passivas ante a determinadas exigéncias
advindas da legislagéo, dos precedentes ou dos costumes, por exemplo, ha de se
produzir uma doutrina capaz de avaliar o acerto e o erro na produc¢ao e na aplicagao
das normas juridicas a fim de ser possivel realizar algum juizo de valor acerca do

conteudo da legislagao tributaria.
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3.2 A Democracia Constitucional Moderna: entre pés-positivismo(s),

principios, direitos e deveres fundamentais

Da analise dos positivismos juridicos (excludentes) que dominaram o
pensamento juridico até meados do Século XX, pode-se finalmente ingressar no
estudo do paradigma dominante no Direito contemporaneo.

Tal estudo se mostra necessario no trabalho desenvolvido uma vez que se
entende necessaria a realizacao de tais delimitacoes tedricas a fim de compreender a
relagdo de uma tributagéo justa no Brasil apés a Constituicdo Federal de 1988, com a
teoria da justica desenvolvida por John Rawls.

Retomando o objetivo deste subcapitulo, se tem a pretenséo de estabelecer
premissas soélidas para desenvolver o tema proposto dentro de uma concepgao
juridica de extrema relevancia para o direito contemporaneo: o pés-positivismo, uma
vez que se compreende que somente através da superagcdo de uma concepgao de
direito juspositivista € que se poderia construir um ideal de justica no ambito da
legislagao tributaria.

Como reputado anteriormente, o juspositivismo abandonou concepgdes
metafisicas de direitos fundamentais as quais eram consideradas como legitimas para
o jusnaturalismo, afirmando que estes ndoexistiriam e que o direito seria uma questao
que se sustentaria no fato social relevante.

Por outro lado, no ambito do pds-positivismo buscou-se construir uma visdo do
direito, que reconheceria a existéncia de direitos fundamentais inerentes a condigéo
humana, sendo que a teoria da justica como equidade desenvolvida por John Rawls
pode ser considerada como uma retomada do reconhecimento — e uma proposta de
fundamentagao — destes direitos na esfera da filosofia politica.

Todavia, quando se aborda a tematica do pos-positivismo, devido a
contemporaneidade deste fendmeno, onde ndo é mais possivel contar com o auxilio
do distanciamento histéricocomo anteriormente, passa a ser inviavel que se olhe para
um passado relativamente estatico com os olhos do presente, corre-se o risco de se
abordar temas que ainda estdo em movimento, ou seja, a tarefa se torna ainda mais
complexa a partir do momento que se procura compreender fendmenos que ainda se
encontram em desenvolvimento.

Tais consideragdes sao especialmente relevantes ao abordar o tema acerca

daquilo que se pode compreender ao se ler a expressao pos-positivismo. Como se
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vera mais adiante, a propria doutrinajuridica possuidiversas controvérsias acerca dos
temas mencionados, n&o sendo raras as confusdes decorrentes de tal tematica.
Em que pesem tais percalgos, se compartilha da concluséo apresentada por

Lenio Streck, quando conclui que

[--.] se ndo ha segurancga para apontar as caracteristicas de umateoria
efetivamente pos-positivista e neoconstitucional, ha, entretanto,
condi¢cdes para que se possa dizer ‘0 que ndo € e ‘o0 que nao serve’
para a contemporanea teoria do direito. 154

Dai porque justifica-se o desenvolvimento acerca das caracteristicas inerentes
ao(s) juspositivismo(s) classico(s) e a proposta kelseniana, como condicdo de
possibilidade para compreender o que ndo pode ser caracterizado como pés-
positivismo, para ai sim cumprir com as exigénciado anteriormente mencionado “lugar
de fala”, possibilitando o desenvolvimento de uma aplicacéo dateoria dajustica como
equidade em matéria fiscal diante do paradigma instituido pelo advento da
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, importante reiterar que, assim como foi realizado anteriormente, o
objetivo da presente exposi¢cdo ndo é o de esgotar o tema do pds-positivismo, mas
tdo somente se pretende estabelecer premissas soélidas o suficiente para que se

compreenda os argumentos que serao apresentados na pesquisa aqui desenvolvida.

3.2.1 O Novo Constitucionalismo como uma Reac¢ao a Tradigao Juspositivista

Em virtude das variadas concepgdes acerca do termo pds-positivismo, néao
existe um consensoentre os juristas acerca do momento em que efetivamente ocorreu
esta virada tedrica em busca de uma doutrina juridica que viesse a superar o
juspositivismo.

Alguns doutrinadores consideram que este paradigma teria surgido a partir da
publicagcado da obra Metddica Juridica, onde, em 1971, Friedrich Muller teria usado
pela primeira vez a expressao pos-positivismo no ambito do direito, outros consideram
que a busca de uma superagao do juspositivismo foi resultado do debate havido entre

Herbert Hart e Ronald Dworkin iniciado em meio a década de setenta, ou ainda, ha

154 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: o constitucionalismo contemporaneo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestacdo Jurisdicional, [S..], v. 1, n. 2, p. 30, 2014.
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gquem sustente que coincida com o surgimento de teorias neoconstitucionalistas do
direito.1s5

Todavia, a fim de compreender o fendmeno que pretendeu suplantar o
juspositivismo na teoria do direito, entende-se por necessario compreender o
movimento constitucionalista que se iniciou na segunda metade do século XX no
continente europeu, e veio a influenciar o constitucionalismo contemporédneo em
grande parte das nagdes adeptas a tradigao continental do direito.

Neste sentido, apds o fim da Segunda Guerra, houve uma grande reagéo no
campo do direito, especialmente do direito constitucional, com o intuito de contrapor-
se a uma concepgao legalista do direito que dominava o pensamento juridico naquela
quadra da histéria, uma vez que os horrores perpetrados pelos regimes totalitarios
que culminaram neste grande conflito encontravam-se amparados pelo direito
construido a época.

Este periodo foi marcado por uma transicdo que se iniciou em solo europeu,
seguramente o mais afetado pelos combates, onde buscou-se encerrar o contexto
politico dos quais surgiram os diversos regimes totalitarios, que encontravam amparo
no Direito construido a época.

Por tais razbes, surge um movimento que busca a constru¢ao de um novo
modelo tedrico, ndo mais amparado no legalismo estrito ou que lide com indiferenca
ao analisar o conteudo da lei. Tal mudancga acarretou a edicdo de novos Textos
Constitucionaisnointuito de reaproximar o Direito com a moral e a politica, retomando
o reconhecimento de direitos fundamentais pela teoria juridica.

Desta forma, é possivel tracar um paralelo de grande utilidade para esta
pesquisa: se na filosofia politica foi John Rawls, através da justica como equidade,
quem buscou retomar a relevancia dos direitos fundamentais apés um longo periodo
de preferéncia por teorias consequencialistas — como o utilitarismo benthamiano —
este novo constitucionalismo faz o mesmo no &mbito da Teoria do Direito.

Neste sentido, estas novas Constituicdes contaram com a previsdo expressa

das mais diversas garantias e liberdades que venham a privilegiar o pleno

155 Uma exposig&o mais aprofundado sobre o surgimento da expresséo pos-positivismo na teoria do
direito pode serencontrado em: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do
Direito, 2017. p. 211-221.
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desenvolvimentode umavida dignaaos cidadaos, e ainda, procurou afastar possiveis
arbitrariedades e atos lesivos do Estado perante o individuo.
Neste sentido € a licdo Mateus Bassani de Matos, ao afirmar que estas Cartas

Constitucionais

[...] passaram a prever em suas disposicdes 0 dever de acdo do
Estado em diregcdo ao cumprimento de determinados fins e objetivos,
além de estabelecer uma diferente relagao e entre Estado e cidadaos,
e impor ao primeiro garantir e efetivar os direitos fundamentais. 56

Diante deste contexto historico,onde se busca a construgaode um Direito onde
o comportamento de indiferenga ao conteudo das normas, caracteristico do
juspositivismo, ndo mais se justifica € que exsurge aquilo que a teoria juridica
denomina como pés-positivismo.'s7

Como referido anteriormente neste capitulo, a concepgao de pds-positivismo
juridico que se pretende alcancgar nesta pesquisa, surge em contraposi¢cao aquilo que
denomina como juspositivismo, razao pela qual foi realizado o resgate acerca das
caracteristicas proprias das teorias vinculadas ao positivismo juridico, anteriormente
realizado.

Diante de tal consideracéo, julga-se importante arguir que ndo se desconhece
a parcela relevante da doutrina que compreende que o pds-positivismo ndo romperia
necessariamente com a tradicdo anterior, ou ainda, que representaria sua
continuidade."s8

Todavia, se compreende que tal argumento n&o se sustenta, uma vez que
alguns predicados caracteristicos deste novo paradigma, desde o seu inicio,possuem
um carater de rompimento com o positivismo juridico, e ainda, a doutrinajuspositivista
encontrou seus proprios rumos na buscade superagao das criticas que tem sido a ela

enderecadas no periodo pos-kelseniano.'s?

156 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1.], 2014. p. 62-63. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.

157 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 211-212
158 Entre os possiveis defensores de tal ideia, € possivel destacar Albert Calsamiglia. Neste sentido:

STRECK, op. cit., p. 212

159 Neste sentido & possivel destacar o positivismo inclusivo de Herbert Hart e as atualizagbes

promovidas por Joseph Raz no ambito do positivismo exclusivo.
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Portanto, partindo de tais consideracdes, no estudo proposto ao se fazer
mengao a expressao pos-positivismo juridico, deve se compreender que se esta
necessariamente falando de uma doutrina juridica que objetiva o rompimento ou a
superagao da tradigao juspositivista.

Em sentido similar é o juizo de Lenio Streck, ao afirmar que o

[...] pbs-positivismo pode ser compreendido com um amplo movimento
de (tentativa de) ruptura/superagdo do Positivismo Juridico, neste
paradigma o Direito antes elevado a sua autbnoma objetividade, seria
compreendido em sua praxis, num movimento de reaproximagao com
a moral.'e0

Portanto, em linhas geraise em consonanciacomaquilo que foi até o momento
desenvolvido,para que se possibilite a constru¢caode uma teoria pods-positivista se faz
necessario contrapor dois pontos cruciais: o primeiro diz respeito ao fato do
juspositivismo considerar que o critério de validade de uma norma € dependente de
suas fontes sociais, sendo irrelevante a sua satisfacdo ou ndo de determinados
valores morais; 0 segundo, reside no fato do juspositivismo, em determinados casos,
recorrer a discricionariedade do julgador na aplicagédo do direito, caracteristica que
seria reforgada pelo carater meramente descritivo da teoria do direito.

No tocante ao primeiro ponto, € possivel observar que a constitucionalizagéo
de direitos fundamentais e de principios que busquem satisfazer a concretizagédo
destes direitos procurou enderecar as criticas relativas a tese das fontes e da
separabilidade entre o direito e a moral.

Dai porque a doutrina juridica deve estar adequada ao movimento de
reaproximagao entre o direito e moral, promovido pelos novos textos constitucionais
que surgiram da metade do século XX em diante, dando especial aten¢éo a figurados
principios.

Todavia, diante de tais considerag¢des podem surgir questdes relativas a como
se operaria esta conexao entre o direito a e moral, sobre a aplicagdo dos principios e
como se daria a concretizagao de tais direitos fundamentais, ou ainda, sobre qual a
fungao dos principios constitucionais dentro de uma teoria pdés-positivista.

De outra parte, questdes relativas a superagao da discricionariedade judicial

permanecem um tanto relevantes, uma vez que o simples afastamento do carater

160 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 211.
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descritivo do direito pode até ser um caminho para solucionar a questao, todavia nao
pode ser considerado como o fim em si mesmo.

Ciente das dificuldades e polémicas que exsurgem de tais questdes, pretende-
se adotar alguns conceitos e formulagdes tedricas da doutrina de Ronald Dworkin,
como ponto de partida para entendera figurados principiosjuridicos, sua relagédo com
a reaproximacao entre as questbes morais e o direito e, ainda, a construgcido de
possiveis argumentos para superara discricionariedade em sua aplicagao.

Tal escolha se justifica em razdo da teoria de John Rawls ter influenciado o
trabalho de Dworkin no ambito do direito, bem como o fato de diversos autores que
pretendem se vinculara uma tradigdo pdés-positivistas reconhecem a influéncia do
jusfilésofo norte-americano na teoria do direito contemporaneo, e ainda, argumenta
em favor desta opgédo, Ronald Dworkin ter construido sua teoria em contraponto ao
juspositivismo, ao elaborar criticas as teses fundamentais que sustentavam esta

doutrina juridica.

3.2.2 A Contribuicao de Ronald Dworkin na Constru¢ao de uma Doutrina Inserida

num Paradigma Pds-positivista: uma questao de principios e integridade

Como visto, parte relevante da doutrina juridica considera que a construcédo de
uma nova tradigdo com vistas a mudar o pensamento juridico, antes dominado pelo
juspositivismo, se deu no contexto histérico em que ocorreu o surgimento de novos
Textos Constitucionais, que ndo mais serviam apenas para organizar o poder estatal,
mas também buscaram reintroduzir a conex&o entre a moral e o direito através da
consagracaode comandos axioldgicos a serem promovidos pela coletividade por meio
de principios.

E neste contexto que a doutrinade Ronald Dworkin possui relevante importancia
ao dar uma nova interpretacdo sobre a categoria normativa dos principios. Esta

significativa contribuicdo é reconhecida por Paulo Bonavides't', ao sustentarque o

[...] poés-positivismo, que corresponde aos grandes momentos
constituintes das ultimas décadas do século XX. As novas
Constituicbes promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais. [...] E na
idade do pds-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural como

161 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 269-270.
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a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reagao intelectual
capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard.

Portanto, € de suma importancia o papel de Ronald Dworkin na consolidacao
de uma nova tradicdo no ambito da teoria do direito. A partir das suas criticas
enderegadas ao positivismo juridico, que geraram um fértil debate com o juspositivista
Herbert Hart, o jusfiléfoso norte-americano buscou construir uma teoria juridica que
se reaproximasse a questdao moral e superasse o paradigma entdo dominante.

Conforme o proprio autor mencionaem sua obra Levando os direitos a sério,
no desenvolvimento de sua teoria juridica pretende ‘lancar um ataque geral contra o
positivismo” e que usara ‘a versdo de H. L. A. Hart como alvo, quando for
necessario”. 62

No intuito de organizar o ataque geral contra o positivismo juridico, o jurista
norte-americano apresenta um esqueletodesta doutrina,que consistiriaem trés teses

fundamentais?6s

(a) O direito de uma comunidade € um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propdsito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder
publico. Essas regras especiais podem ser identificadas e distinguidas
com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tém a ver com
0 seu conteudo, mas com seu pedigree ou maneira pela qual foram
adotadas ou formuladas. [...]

(b) O conjunto dessas regras juridicas é coextensivo com ‘o direito’, de
modo que se 0 caso de alguma pessoa nado estiver coberto por uma
regra dessas (porque nao existe nenhuma que parega apropriada ou
porque as que parecem apropriadas sao vagas ou por alguma outra
razéo), entdo esse caso nédo pode ser decidido mediante a ‘aplicagcé&o
do direito’. Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como
um juiz, ‘exercendo seu discernimento pessoal’, o que significa ir além
do direito na busca por algum outro tipo de padréo [...]

(c)Dizer que alguém tem uma ‘obrigacgao juridica’ é dizer que seu caso
se enquadra em alguma regra juridica valida que exige que ele faga
ou se abstenha de fazer alguma coisa.

A partir de tal formulacao apresentada por Dworkin, é possivel observar que as
bases do juspositivismo apresentadas, sdo similares as conclusdes desenvolvidas no
presente trabalhoquandoda analise de tais doutrinas, onde o direito se fundamentaria

basicamente por referéncia as suas fontes sociais, em separado da moral e ainda,

162 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35.
163 |bid., p. 27-28.
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seria reconhecido o poder discricionario do julgador na sua aplicagdo em
determinados casos.

Assim, de acordo com a primeira tese dworkiniana, a tese do pedigree ‘€
necessario que toda regra juridicamente valida satisfaga dois critérios: (a) que ela
passe num teste de validade; (b) que esse teste de validade faga referéncia somente
ao seu pedigree, e ndo a algum tipo de conteudo moral”.’*¢ Em outras palavras,
Dworkin sustenta no ambito da doutrina juspositivista as regras para serem
consideradas como validas, devem passar por um teste que diz respeito a sua origem,
sendo irrelevante realizar uma analise acerca de sua adequacao a determinados
valores morais.

Dessa forma, é possivel verificar que a tese do pedigree desenvolvida pelo
doutrinador norte-americano abarca as duas principais teses dos juspositivismo
anteriormente referidas, quais sejam: a tese das fontes sociais e a tese da separacgao
entre direito e a moral, sendo o direito considerado valido caso tenha sido produzido
de acordo com a fonte social adequada — a qual, como visto anteriormente, varia de
acordo com as diversas correntes doutrinarias que compde o positivismo juridico —
independente de satisfazer ou ndo determinadas exigéncias da moralidade.

Por outro lado, pela tese da discricionariedade é possivel concluirque néo
havendo regra juridica aplicavel ao caso, cabe aos juizes ir além do direito e decidiro
caso através do exercicio de seu poder discricionario. De tal tese, decorre a terceira,
a da obrigacgao juridica, a qual reconhece que as partes somente possuem alguma
obrigacéo juridica caso haja norma que regulamente a situacéo fatica e, em nao
havendo, esta obrigagdo somente surge a partir do momento em que o julgador, no
exercicio de suadiscricionariedade, decida o caso. 65

Partindo de tais premissas, Dworkin apresentara suas criticas ao positivismo
juridico construindo parte relevante de sua doutrina através de um contraponto a esta
teoria juridica, especialmente nos moldes como foi concebida por Herbert Hart, a fim
de criar sua visao sobre aquilo que consistiria o direito.

Segundo Dworkin, o juspositivismo ao reconhecer que o direito se limita a um
sistema de regras que dependamunicamente de um teste de pedigree para que sejam

consideradas validas geraria um problema quando estivesse diante de casos

164 NEIVA, Horéacio Lopes Mousinho. Introdugéo critica ao positivismo juridico exclusivo: a teoria do
direito de Joseph Raz. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 39.
165 |bid.
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dificeis®¢, onde a solugéo passaria por um exercicio do poder discricionario do juiz, o
qual decidiria por meio de nova legislagéo.

Quando confrontados com casos considerados problematicos, o juspositivismo
— especialmente nas versdes idealizadas por Kelsen e Hart — daria espaco para que
o direito democraticamente constituido fosse afastado, apostando na
discricionariedade do julgador, que buscaria fundamentara solugéo para determinado
impasse em razdes diversas.

Todavia, o apelo a discricionariedade nos moldes referidos, somente se justifica
quando a compreenséao do direito limitaria este a um sistema composto unicamente
por regras reconhecidas pela tese das fontes sociais.

Para o autor, o direito ndo pode ser compreendido unicamente como um
sistema de regras que seriam consideradas como validas através da realizagdode um
teste de pedigree e, na hipdtese destas néao regulamentarem devidamente o caso
concreto, caberia ao julgador fazer uso do seu poder discricionario ao decidir.

Neste ponto, Dworkin sustenta que o direito n&o seria composto somente por
regras como quer fazer crer a doutrina juspositivista, mas também compreenderia a
existéncia de outra categoria juridicamente vinculativa a qual também serviria para
justificar as decisbes tomadas pelos agentes publicos, a qual denomina como
principios.

Ao justificar seu posicionamento, o jusfilésofo norte-americano considera que

[...] quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e
obrigagdes juridicos, particularmente naqueles casos dificeis nos
quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos,
eles recorrem a padrées que nao funcionam comoregras, mas operam
diferentemente, como principios, politicas, e outros tipos de padroes.
Argumentarei que o positivismo é um modelo de e para um sistema de
regras, € sua nogao central de um unico teste fundamental para o
direito nos forga a ignorar os papéis importantes destes padrées que
nao sao regras. 67

Dessa forma, a primeira critica que apresenta as concepgodes juspositivistas
reside no fato que estas limitariam o direito a um conjunto de regras, ignorando a

juridicidade dos principios, que teriam especial relevancia na constru¢do de um

166 Dworkin considera como casos dificeis “quando uma agdo judicial especifica ndo pode ser
submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicao” ou ainda,
aqueles “em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer dire¢do”. DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127 e 131.

167 Ibid., p. 35-36.
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ordenamento juridico adequado, bem como nos raciocinios acerca da aplicagao da
lei.

E a partir de tal premissa que o autor vai sustentar que as proposicdes do
positivismo juridico deveriam ser abandonadas, especialmente no ponto de que em
todo sistema juridico existe algum teste fundamental para determinar quais padrdes
contam como direito, uma vez que somente € possivel sustentar a existénciade algum
teste de pedigree para o direito se for considerado que este limita-se apenas a ser
aplicado de acordo com as regras juridicas simples, ignorando a juridicidade dos
principios.168

Ao reconhecera juridicidade dos argumentos de principio, hade se propor uma
nova concepgao daquilo que consiste o direito, nao mais relacionada a doutrina entao
predominante, fundamentada nas bases do juspositivismo.

Para que se possa ter uma nova compreensao acerca daquiloque corresponde
ao direito, se faz necessario examinar a figura dos principios juridicos. Ao defini-los, o

autor refere que estes sao

[...] um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao da moralidade.%®

Dessa forma, a partir de Dworkin, € possivel considerar que os principios
correspondem a comandos dotados de juridicidade que consagram valores aptos a
conectar a moral de determinada comunidade no &mbito do proprio direito.

Diante do reconhecimento da normatividade dos principios, os quais tem o
condao de vincular a aplicagado do direito de acordo com determinados padrbes de
moralidade, deve ser rechagada a possibilidade do julgador utilizar de seu poder
discricionario naqueles que seriam considerados como casos dificeis.

Na pretensao de delimitar conceitualmente a aplicagao dos principios, Dworkin
ensina que estes e as regras possuem um diferencial de natureza légica, onde ambas
categorias normativas “apontam para decisées particulares acerca da obrigagdo

juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da

orientagcdo que oferecem”.170

168 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 73.
169 Ibid., p. 36.
170 Ibid., p. 39.



78

Diante da perspectiva apresentada, conclui que a regra é aplicada a maneira
do “tudo-ou-nada”, operando no campo da validade. Assim, sendo a regra
considerada valida a determinado caso, ela deve ser aplicada, enquanto se o julgador
estiver em situagao contraria, onde a regra nao seria considerada como valida na
solucao do caso concreto, ela em nada contribuiria na tomada da decis&o.'”

De outra parte, lecionaque os principios sequer estabelecem as condi¢gbes que
tornem a sua aplicagao necessaria, limitando-se a enunciaruma determinada razéao
que conduzira o argumento em determinada diregcéo. Porisso, ao contrario das regras,
possuem umadimensaode peso ou importancia,sendo que naresolugaode conflitos,
se faz necessario que aquele que decide leve em conta o peso de cada principio
aplicado ao caso, para que tome sua decisao. 72

Tal dimensaode peso se justificanos momentos em que dois ou mais principios
se intercruzam e se apresentam como solucédo de determinada demanda, deve ser
levada em conta a forga relativa de cada um destes para determinar, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, qual destes merece prevalecer sem que isso
importe na invalidagdo dos demais principios.73

Todavia, tal método de resolugado nao deve se confundircomo uma ampliagéo
dos fundamentos validos para tomada de decisdo onde o julgador buscaria uma
decisdo que entendapor correta, indoalém das regras aplicaveis ao caso, para decidir
de acordo sua a sua consciéncia.

Assim, o autor adverte que a decisdo nado pode se fundamentar nas
“preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de padrbes
extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio, elegivel. Se
fosse assim, ndo poderiamos afirmar a obrigatoriedade de regra alguma”.'’

Como ja referido, uma interpretagdo da categoria dos principios juridicos que
servisse para ampliar o campo da discricionariedade do julgador, e eliminasse a
obrigatoriedade da aplicagao das regras adequadas ao caso, em nada contribuira no
projeto dworkiniano de superacgéao do juspositivismo, pois estaria reproduzindo a saida

encontrada por esta doutrina para a resolugao de casos limitrofes.

171 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
172 |bid., p. 41-42.

73 |bid., p. 42-43.

174 |bid., p. 60.
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Importante argumentar que é neste sentido que Herbert Hart rebate os
argumentos de Dworkin, acerca da juridicidade dos principios, esclarecendo que em
sua teoria nao afastava os principios do direito, mas sim os incluiamdentro daquilo
que sempre chamou de regras. O jurista inglés ainda sustentou que para sua teoria,
um sistema juridico composto por regras de tudo-ou-nada e principios nao
conclusivos, residiria apenas na distin¢gao de grau destas normas. 175

Portanto, para Hart percebe-se que a diferenga principal entre regras e
principios residiria tdo somente no grau de generalidade destes perante aquela, uma
vez que assume que ao tratar de regras anteriormente, referia-se tanto as regras
quanto aos principios mencionados por Dworkin.

Neste ponto é possivel tragar um carater fundamental da doutrina dworkiniana
em sua pretensdo de superagdo o positivismo juridico. Enquanto Herbert Hart
compreende que 0s principiosnada mais sao queregras que possuem maior abertura
semantica, ampliando as incertezas no ambito da aplicacdo do direito; Dworkin os
considera como obrigatorios, contribuindo com a promog¢ao da seguranca juridica no
ato de julgar, de tal modo que os julgadores, ao n&o aplica-los quando pertinente,
incorreriam em erro.'7®

Dessa forma, é possivel concluirque enquanto para o juspositivismo hartiano
‘nédo ha direitos institucionais a serem preservados quando as regras sdo vagas ou
indeterminadas™’?, no pos-positivismo dworkinano, mesmo quando os juizes se
encontram diante de casos considerados dificeis, possuem o “dever de articular, com
0s principios juridicos, argumentagéo que privilegie o direito das partes”.'78

A fim de esclarecer a relagao entre regras e principios'” a partir de Dworkin,

cumpre citar a licado apresentada por Lenio Streck e Francisco Motta:

175 HART, Herbert L. A. O conceito do direito. 3. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbekian, 2001. p. 325.

176 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 48

77 STRECK, Lenio Luiz;, MOTTA, Francisco José Borges, Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de Direito, [S.l.], v. 14,n. 1, p. 64, 2018.

178 Ibid.

79 Ainda, digna de destaque a contribuigdo de Rafael Tomaz de Oliveira, sobre a relagédo entre regras
e principios em Dworkin, onde refere que: “Podemos afirmar, portanto, que para Dworkin, ndo ha
uma cisao radical entre regras e principios que estdo, de modo permanente, implicados na pratica
interpretativa que é o direito. Hd uma diferenga entre regra e principio porque quando nos ocupamos
das controvérsias juridicas e procuramos argumentar para resolvé-las, somos levados a nos
comportar de modo distinto quando argumentamos com regras e quando argumentamos com
principios. Hd um elemento transcendente nos principios, porque quand o argumentamos com eles
sempre ultrapassamos a pura objetividade em diregdo a um todo contextual coerentemente
(re)construido, que, todavia, sempre se da como pressuposto em todo processo interpretativo”.
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 201.
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N&o € que haja uma oposigao entre regras e principios. Ha, com efeito,
uma relagdo de complementaridade. Tanto os principios como as
regras integram o Direito, sendo, ambos, padrdes de julgamento
vinculantes, a serem interpretados no contexto de um
empreendimento que, como um todo, € moralmente coerente. Nesse
sentido, os principios forneceriam a base para o dever judicial:
identificar as preocupacodes e tradicbes morais da comunidade que
efetivamente sustentam as regras. O autor norteamericano sugere,
assim, que os principios ‘subjazem’ as regras positivas do Direito,
operando ‘uma ponte entre a justificagao politica da doutrina segundo
a qual os casos semelhantes devem ser decididos da mesma maneira
e aqueles casos dificeis nos quais nao fica claro o que essa doutrina
geral requer’. (grifo do autor).180

Portanto a relagdo entre as regras e principios vai muito além destas serem
apenas regras que com maior abstracdo, o que em nada contribuiria para o
desenvolvimento de uma nova teoria juridica que tenha como intuito superar o
juspositivismo. Neste sentido, a partir de Ronald Dworkin, os principios juridicos
devem ser considerados uma categoria normativa vinculante, dotada de juridicidade,
apta a consagrar exigéncias morais de determinada comunidade.

Todavia, a fim de que n&o se incorra em equivocos, ha de se questionarcomo
se daria esta aplicagc&o dos principios juridicos, ou ainda, como estes atuariam para
consagrar as preocupacoes e tradigdes daquelacomunidade em que estao inseridos?
Neste ponto, a fim de compreender a proposta dworkiniana para a constru¢ao de uma
concepgao pos-positivista da teoria juridica, € necessario expor suas consideragdes
acerca da integridade.

Em seu desenvolvimento teérico, Dworkin afirma que os grandes classicos da
filosofia politica, assim como a politica comum compartilhaalgunsideais politicos, que

nas palavras do autor sao

[...] os ideais de uma estrutura politica imparcial, umajusta distribuigcao
de recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar
as regras e os regulamentos que o estabelecem. Para ser breve vou
nomea-los de virtudes da equidade, justica e devido processo legal
adjetivo.8!

180 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges, Relendo o debate entre Hart e Dworkin:
uma critica aos positivismos interpretativos, Revista Brasileira de Direito, [S.l.],v. 14,n. 1, p. 64-
65, 2018.

81 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 199.
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Todavia, compreende o autor que existe uma virtude politica distinta que
encontra-se ao lado da justica e da equidade, a qual Dworkin da o nome de

integridade. Segundo o autor

A integridade da concepgao de equidade de uma comunidade exige
que os principios politicos necessarios para justificar a suposta
autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o
que significa uma lei por ela sancionada. A integridade na concepgao
de justica de uma comunidade exige que o0s principios morais
necessarios para justificar a substancia das decisbes de seu legislativo
sejam reconhecidos pelo resto do direito. 82

A partir de tal observagédo, Dworkin separa a integridade em dois principios,
sendo que o primeiro seria um principio legislativo, o qual estabelece que os
legisladores devem tentar tornar o conjunto de leis moralmente coerente com os
principios juridicos da comunidade em que estdo inseridos e 0 segundo seria um
principio jurisdicional, o qual demanda que o judiciario decida e mantenha a lei
igualmente coerente neste sentido.83

Com o intuito de demonstrar as influéncias da integridade na construgao de
uma legislacdo adequada, Dworkin refere que existem situagcbes que dividem a
populacéo, sendo que a mesma n&o consegue entrar em um consenso sobre o que
representaria a equidade ou a justica no caso, utilizando-se como exemplo o caso da
legalizacéo do aborto.#

O autor afirma que nada impediriaque se adotasse um critério saloménicopara
a resolucao destes impasses, tratando as questdes como a do aborto, por exemplo,
de maneira diferente, com bases arbitrarias a fim de distribuir de maneira equanime o
posicionamento da populagao sobre o0 assunto, cedendo a ambos os lados'8. A tais
acordos, Dworkin da o nome de direito “conciliatério”. 8

Todavia, tais solugdes nao costumam serem aceitas de bom grado pela

populagdo, uma vez que nenhum dos lados estaria satisfeito no caso apresentado

182 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 203.

183 |bid., p. 213.

84 |bid., p. 216.

185 |bid., p. 216-217.

86 Em nota de rodapé Dworkin explica que “Conciliatério € um termo as vezes usado para descrever
leis que fazem distingbes que ndo séao arbitrarias desse modo, mas que reivindicam uma
justificativa politica mais bem servida pelas discriminagdes em questdo. Ao usar essa palavra,
pretendo apenas descrever leis que mostram incoeréncia de principio e que podem ser justificadas
— se é que podem — somente com base numa distribuigao equitativa do poder politico entre as
diferentes facgdes morais”. Ibid., p. 217.
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como do aborto, se fosse liberado que abortassem apenas as mulheres morenas, ou
ainda, aquelas que nasceram em determinados dias, meses ou anos, ou seja, tais
solugdes conciliatérias ndo se apresentam verdadeiramente como solugdes a
populagao.

Por tais motivos, o jusfilésofo norte-americano argumenta que a integridade é
utilizada ao lado da equidade e da justica, a fim de que se evite a tomada de solugdes
conciliatérias, ou no caso, a fim de evitar que o legislador promova nova lei contraria
aos principios, uma vez que o parlamentar contrario ao aborto, caso ceda que as
apenas as mulheres morenas venham ter o direito de abortar, estara claramente indo
contra seus principios, e da mesma forma incorrera aquele que for favoravel ao aborto
e evitara que as demais mulheres tenham este direito.

Tal rechaco as solugdes conciliatorias, faz com que Dworkin faca referéncia
que a manifestagao da integridade, se daria da mesma forma que a descoberta de
Netuno'®, pois ao se rejeitar o critério salomdnico das solugdes conciliatérias, haveria
outro principio a ser observado na promogéao da justica e da equidade.

Ou seja, a integridade no ambito legislativo nada mais é que um ideal politico
que se manifesta ao lado da justica e da equidade e que tem como objetivo assegurar
a manutengao dos principios de determinada comunidade, objetivando que as regras
produzidas estejam de acordo com os critérios morais que tal povo considera como
relevantes.

Ja no campo jurisdicional, Dworkin considera que a integridade consistiria em
uma “chave para a melhor interpretagdo construtiva de nossas praticas juridicas
distintas, e, particularmente, do modo como nossos juizes decidem os casos dificeis
nos tribunais”. 18

Enquanto os relatos factuais do convencionalismo encontram-se voltados para
0 passado e 0s programas instrumentais do pragmatismo juridico prestigiam o futuro,
no direito como integridade, as afirmagdes juridicas sdo consideradas como uma

construcgao interpretativa, motivo pelo qual se voltam para o passado e se projetam

187 Segundo Dworkin, “Os astronomos postularam a existéncia de Netuno antes de descobri-lo. Sabiam
que s6 um planeta, cuja 6rbita se encontrasse além daquelas ja conhecidas, poderia explicar o
comportamento dos planetas mais proximos. Nossos instintos sobre a conciliagao interna sugerem
outro ideal politico ao lado da justica e da equidade. A integridade é nosso Netuno”. DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 222.

188 |bid., p. 260-261.
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para o futuro, interpretando a pratica juridica contemporanea como um continuo
processo em desenvolvimento.8?

Na teoria dworkiniana, "as proposi¢ées juridicas sdo verdadeiras se constam,
ou se derivam, dos principios de justica, eqlidade e devido processo legal que
oferecem a melhorinterpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade".'%

Assim, concluio autor que o direito como integridade

[--.] € tanto o produto da interpretacdo abrangente da pratica juridica
quanto sua fonte de inspiragdo. O programa apresenta aos juizes que
decidem casos dificeis €& essencialmente, nao apenas
contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes
que continuem interpretando o mesmo material que ele proprio afirma
ter interpretado com sucesso. Oferece-se como continuidade — e como
origem — das interpretacdes mais detalhadas que recomenda.®!

Ou seja, no direito como integridade, a interpretagao é tanto o iniciocomo o fim
que se busca, uma vez que um julgador ao tomar a decisdo em determinado caso,
tem como ponto de partida aquiloque fora interpretado sobre o tema até entado, sendo
que este somente chegara ao fim desejavel, a decisdo que respeita a integridade, a
partir da interpretacado que fizer acerca do seu ponto de partida.

Neste ponto, resta claro o rechacoda teoria dworkinianaao poder discricionario
concedido ao julgador nateoria juspositivista, uma vez que ao decidir, este n&o mais
partiria de um grau zero de sentido, uma vez que ha uma necessidade de se realizar
interpretacdes sucessivas para que se chegue a decisdo de caso a caso, ou como
sustenta o proprio autor, o direito pede aos julgadores que continuem interpretando
aquilo que ja teria sido interpretado anteriormente com sucesso.92

Dai porque, Ronald Dworkin afirma que para o direito como integridade, os
juizes agem como se fossem, ao mesmo tempo, autores e criticos literarios, contudo
afirma que os julgadores exercem uma contribuicdo mais direta no direito, do que no
caso exercem os criticos de literatura, umavez que as criticas daqueles, sdo inseridas
como uma nova decisdo, acrescentando novos argumentos aquilo que era
anteriormente decidido, razao pela qual o autor afirma que a analise de casos dificeis

para o direito como integridade se assemelhaa umromance em cadeia.’®

189 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 271.
190 |bid., p. 272.

91 |bid., p. 273.

192 pid.

193 |bid., p. 275.
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Ao defender seu ponto de vista, sustenta que

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em
série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que
recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve
escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. 194

Assim, na analogia apresentada, os juizes devem comportar-se como se
escritores de um romance em cadeia fossem, os quais devem “tentar criar melhor
romance possivel, como se fosse obra de um unico autor”.1%s

Portanto, o direito como integridade exige que se interprete o direito, como se
este fosse unico, mesmo que tal atividade seja realizada por inUmeras pessoas, com
opinides e visdbes de mundo diferentes ou ainda, nas palavras de Streck, é possivel
concluirque “aintegridade exige que o Poder Publico tenha uma sé voz”.1%

Em razao da dificuldade de aplicar a metafora do romance em cadeia, em seus
exatos termos, uma vez que € possivel que os julgadores tenham interpretagbes
diversas sobre um mesmo tema, Dworkin se utiliza de um juiz que teria capacidade e
paciéncia sobre-humanas, e ainda, que compactua com o direito como
integridade.’’O juiz Heércules teria como tarefa avaliar todas as variaveis e
possibilidades de decisao para um caso dificil e, com base na integridade, encontrar
a resposta correta’®s,

No entanto, o autor reconhece que um juiz verdadeiro somente podera imitar o
Juiz Hércules até certo ponto, sendo que caberia a este, com base na integridade
encontrar "em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretagcdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua

comunidade"”. 199

194 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 276.

19 Ibid., p. 276.

1% STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito e o novo cddigo de processo civil:
apontamentos sobre a coeréncia e a integridade. /In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMAN, Wilson (Org.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa
de P6s-graduacéo em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 166.

197 DWORKIN, op. cit., p. 287.

198 Qutro ponto a se destacar, enquanto o juspositivismo se fundamentava no poder discricionario do
juiz e nas inUmeras possibilidades que um caso pode gerar, Dworkin sustenta a existéncia de uma
resposta correta.

199 bid., p. 305.
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A partir de tal metafora, o autor assume que a tarefa proposta pela integridade
€ até certo ponto inalcangavel pelos juizes comuns, o que ndo impossibilitaria o seu
cumprimento e nem diminuiria sua relevancia, uma vez que ao reconhecer as
exigéncia que a integridade faz na aplicagéo do direito se trilhara um caminho em
busca daquela que seria a melhor resposta para a demanda.

Portanto, ao elucidar sobre a atuagao dos julgadores, conclui Dworkin que

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, e pede-lhes que os apliguem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas.200

Portanto, diante deste breve apanhado sobre as contribuigdes de Dworkin para
a concretizagdo de um paradigma poés-positivista, especialmente no tocante a sua
teoria dos principios e sua concepg¢ao do direito como integridade, resta clara sua
contribuigdo para que fossem superadas as principais teses do juspositivismo.

Sua doutrina € de suma importancia, no tocante ao reconhecimento da
juridicidade dos principios juridicos, os quais foram algados a categoria de principios
constitucionais, a partir do movimento de renovacgao constitucionalista que se iniciou
ap6s o encerramento da Segunda Guerra Mundial, em uma pretensa reagédo a
doutrina juspositivista que até entdo predominava na ciéncia juridica.

Ao destacar a influéncia do pensamento de Ronald Dworkin para a teoria dos

principios constitucionais, Streck refere que

Para além de umamudanga topografica, ou do reconhecimento de sua
normatividade, os principios juridico-constitucionais se caracterizam
por instituir o mundo pratico no Direito. Essa institucionalizacdo
representa um ganho qualitativo, na medida em que, a partir dessa
revolugdo paradigmatica, o juiz tem o dever (have a duty, como diz
Dworkin) de decidir de forma adequada.

Isso é assim porque, em Dworkin, a normatividade assumida pelos
principios possibilita um ‘fechamento interpretativo’ préprio da
blindagem hermenéutica contra discricionarismos judiciais. Essa
normatividade [...] retira seu conteudo normativo de uma convivéncia
intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade
politica da comunidade.2

200 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 291.
201 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 242-243.
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Assim, a partir de Dworkin o direito ndo se limita a um conjunto de regras
amparadas por uma tese do pedigree, sendo reconhecida a normatividade dos
principios juridicos (e agora, constitucionais) que tem como objetivo garantir a
concretizacdo da moralidade politica compartilihada pela comunidade na qual
encontram-se inseridos.

De outra parte, nos termos da teoria aqui apresentada, a garantia da
concretizagao dessa moral compartihada se daria por pela manutengao da
integridade no direito, a qual requer que os legisladores construam um conjunto de
leis moralmente coerente com os principios juridicos da comunidade em que estao
inseridos, bem como demanda que os julgadores decidam e mantenham a lei

igualmente coerente neste sentido.

3.2.3 A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: as responsabilidades, os deveres e

os custos dos direitos fundamentais

A partir da doutrina de Ronald Dworkin, é possivel compreender
adequadamente as exigéncias de uma teoria do direito verdadeiramente pos-
positivista, a qual reconhece a juridicidade dos principios, agora constitucion alizados,
e sua influéncia na constru¢ao de um direito integro, bem como se daria a superagéo
do apelo a discricionariedade caracteristico das ideias juspositivistas.

Como ja referido, com o advento de um paradigma de superagao do
positivismo, houve um movimento de constitucionalizagéo de principios juridicos, com
o intuito de promover a observancia de critérios da moralidade de determinada
comunidade, bem como promover os direitos fundamentais, agora previstos nos
textos constitucionais.

Neste sentido, € possivel destacar que as Constituicdes Europeias do pos-
guerra, como a Constituicdo ltaliana de 1947 e a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanhade 1949, foram produzidas no ambito deste movimento, tendo
dado especial atengdo a positivagdo de principios, bem como com a garantia de
direitos fundamentais e a imposicao de limites ao poder estatal202.

No Brasil, a experiéncia deste movimento constitucional contemporéneo

sobreveio de forma tardia apds o pais encontrar-se por décadas imerso em umregime

202 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 17.
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ditatorial, o que culminou em 1988 na atual Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil.

No caso brasileiro, assim como no europeu, a Constituicdo Federal privilegiou
o tema das garantias e direitos fundamentais, o que muito se deve ao fato de sua
elaboragao ter ocorrido em um contexto de reabertura democratica apds o pais ter se
encontrado durante anos imerso em um regime ditatorial.

Neste momento historico, a doutrinajuridica obrigou-se a se renovar, a fim de
romper com o paradigma da doutrina juridica dominante no periodo anterior,
representado pelo juspositivismo, a fim de compreender os efeitos provenientes da
constitucionalizag&o dos direitos fundamentais e principios juridicos.

De outra parte, a imposicao de limites ao Estado e garantia direitos minimos se
mostrava urgente apés um longo periodo de abusos, néo se justificando somente no
campo da filosofia do direito, encontrando amparo na prépria teoria politica, uma vez
que se compreendia como ‘necessario exorcizar um passado dominado por deveres,
ou melhor, por deveres sem direijtos”.203

A producao doutrinaria acerca da interpretacdo dos principios e da
concretizagao das garantias constitucionais tem sido vasta desde entdo, tendo
dominado o estudo da matéria constitucional. Todavia, um campo normalmente
tratado com pouca relevancia no ambito das mudancgas constitucionais do periodo
pos-positivista foi justamente a questado que envolve os deveres fundamentais.

Tal insignificancia no tratamento dos deveres fundamentais ndo se limitou
unicamente a produgéo doutrinaria, se manifestandotambém nas novas constitui¢coes
produzidas a partir da segunda metade do século XX. Neste sentido, é possivel
observar que a Constituicdo Federal Brasileira, no capitulo em que trata sobre os
direitos e deveres individuais e coletivos, elenca uma grande diversidade de direitos
enquanto relega um papel secundario a previsao de deveres.

Com amparo em tais razdes, o doutrinador portugués José Casalta Nabais
afirma que a questao dos deveres fundamentais € um dos tépicos mais esquecidos
pelas Cartas Constitucionais e pela doutrina contemporanea, sendo constantemente

relegado frente ao destaque concedido da matéria dos direitos e garantias. 204

203 NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005. p. 12.
204 Ibid., p. 11-12.
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Ao discordar do papel subsidiario concedido aos deveres fundamentais, o
doutrinador portugués destaca sua importancia ao destacar que estes devem ser

considerados como a

[...] face oculta do estatuto constitucional do individuo. Face oculta
que, como a face oculta da lua, ndo obstante nao se ver, é
absolutamente necessaria para a compreensao correcta do lugar do
individuo e, por conseguinte, da pessoa humana e sede dos direitos
fundamentais ou dos direitos do homem 205

Diante de tal constatacao, € possivel afirmar que para que se tenhaa devida
compreensao acerca da matéria das liberdades e dos direitos fundamentais,
especialmente para compreender o modo como sao garantidos por parte do Estado,
€ necessario examinar a questao envolvendo a responsabilidade, os deveres e 0s
custos que os materializam.

A relevancia concedida ao tema dos deveres fundamentais é tamanha, que o
jurista portugués considera estes como uma verdadeira condigdo de existéncia de
qualquer Estado Constitucional, pois decorrem do préprio reconhecimento dos
poderes publicos em seus textos, o que dispensaria positivagao expressa.206

Ao conceitua-los o autor, afirma que os deveres fundamentais séo “deveres
juridicos do homem e do cidad&o que, por determinarem a posi¢éao fundamental do
individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser
exigidos”.27

No entanto, ndo sdo quaisquer deveres e exigéncias que ingressam nesta
categoria, considerando que somente aqueles deveres que possuem um carater de
elevada importancia para a existéncia e funcionamento da comunidade constituida
dentro de um Estado Democratico de Direito e que sejam amparados por um Texto
Constitucional, possam ser considerados como fundamentais.208

Tais deveres se configuramem uma exigéncia de prestagdo do cidadao para

com o Estado, pois se de um lado cabe ao ente estatal preservar os direitos do

205 NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal suportavel: estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005. p. 10.

206 |bid., p. 19.

207 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 64.

208 No tocante a previsdo previsao constitucional dos deveres fundamentais, cabe destacar que José
Casalta Nabais considera que ao contrario dos direitos fundamentais, que o texto constitucional
reconhece, os deveres sdo criados por este, operando conforme estabelecido na lei que os regulam.
Ibid., p. 73
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individuo, a este é imputado o dever de praticar ou se abster de praticar determinados
atos nointuito de possibilitar a existéncia e a manutengéo do Estado.

A partir desta constatagao, € possivel concluirque o Estado Constitucional
contemporaneo esta necessariamente ancorado em seus deveres fundamentais,
devendo estes serem compreendidos como os custos — em sentido amplo — ou ainda,
como o suporte de existéncia e funcionamento de uma determinada comunidade, que
por desejar promover uma gama especifica de direitos fundamentais, deve ter custos
compativeis com estes. 209

Ao analisar afigura do Estado Democratico de Direito contemporaneo, Casalta
Nabais?'0, refere que este modelo de Estado encontra seu suporte em basicamente
por trés custos /ato sensu; custos que se relacionamcom a existénciae sobrevivéncia
do Estado, materializados no dever de defesa da patria; os custos ligados ao
funcionamento democratico do Estado, representados pelo dever de votar; e, por
ultimo, o autorfaz mencéo aos custos em sentido estrito ou custosfinanceiros publicos
concretizados no dever fundamental de pagar tributos.2!

Destes custos, no ambito da pesquisa aqui desenvolvida, € possivel destacar
que o dever fundamental de pagar tributos constitui como requisito essencial para que
o Estado possa garantir a promogao da mais ampla gama de direitos por parte de
seus cidadaos.

José Casalta Nabais, compartilha desta perspectiva, ao afirmar que

[...] os direitos, todos os direitos?'2, porque nao sao dadiva divina nem
frutos da natureza, porque ndo sido auto-realizaveis nem podem ser
realisticamente protegidos num estado falido ou incapacidade,
implicam a cooperagao social e responsabilidade individual. Dai
decorre que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los como
liberdades privadas com custos publicos.2'3

Neste ponto, o estudo da figura dos deveres fundamentais ganha especial

relevancia para o trabalho aqui desenvolvido. Como visto anteriormente, John Rawls

209 NABAIS, José Casalta. Porum Estado fiscal suportavel: estudos dedireito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005. p. 20.

210 |bid., p. 20-21.

211 O auto lusitano, vinculado ao ordenamento portugués, sustenta a existéncia do dever fundamental
de pagar impostos. Todavia, levando em conta as peculiaridades do ordenamento brasileiro, faz
mais se.ntido falarem ever fundamental de pagar tributos.

212 Neste sentido, José Casalta Nabais salienta que tanto aqueles direitos ditos como liberais, como os
direitos sociais tem custos que devem ser considerados.

213 |bid., p. 21.
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em suateoria procurou construirum fundamento e critérios para uma distribuigédojusta
para os direitos fundamentais, de outra parte, as novas constituigdes, surgidas em um
paradigma pos-positivista, que se iniciou a partir do segundo pos-guerra passou a
reconhecer expressamente a existéncia destes direitos em seus textos.

Todavia, hade se reconhecerque para que os Estados Constitucionais possam
cumprir com a sua obrigagdo de garantir o exercicio de tais direitos pelos seus
cidadaos, devem possuir reservas financeiras compativeis com os custos que tal
tarefa demanda.

Ou seja, resta clara aqui a relagdo entre direitos e deveres fundamentais
sustentada pelo doutrinador portugués, uma vez que a garantia?'* dos direitos
individuais somente é possivel caso o Estado seja devidamente financiado pelos
cidaddos que o integram, mediante o cumprimento das exigéncias do dever
fundamental de pagar tributos.

Tendo o Estado contemporaneo eleito a tributagédo como seu principal suporte
financeiro, € possivel afirmar que todos direitos fundamentais tém como suporte a
figurados tributos. E possivel extrair conclusdo semelhante, da famosa frase atribuida
ao Chief of Justice Oliver Wendell Holmes Jr., que integrou a Suprema Corte Norte
Americana no periodo de 1902 a 1932, para quem “os impostos sdo o prego que nos
pagamos por uma sociedade civilizada” 215

Portanto, no modelo de Estado adotado na contemporaneidade somente é
possivel garantir a efetividade de quaisquer direitos e garantias individuais, o
funcionamentodas instituicées e o respeito a lei, se cumprida a obrigagéo que decorre
do dever fundamental de pagar tributos.

Ao reconhecer a relevancia de tal obrigagdo, o doutrinador portugués refere
que este possuiestrita ligagdo com o direito a igual reparticdo dos encargos no custeio

do Estado, afirmando que o dever fundamental de pagar tributos consiste no

[...] dever de todos contribuirem, na medida da sua capacidade
contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do estado.
Como membros da comunidade, que constitui o estado, ainda que
apenas em termos econémicos (e nao politicos), incumbe-lhes, pois,
o dever fundamental de suportar os custos financeiros da mesma, o
que pressupbe a opc¢ao por um estado fiscal, que assim serve de

214 Importante salientar que a exposicao acima apresentada reflete sobre a necessidade da existéncia
de recursos financeiros para a garantia dos direitos e ndo para a existéncia dos mesmos.

215 HOLMES JR., Olivier Wendell apud NABAIS, José Casalta. Por um Estado fiscal suportavel:
estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2005. p. 25.
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justificagdo ao conjunto de impostos, constituindo estes o prego (e,
seguramente, um dos pre¢os mais baratos) a pagar pela manutengao
da liberdade ou de uma sociedade civilizada.2'6

Tendo o Estado contemporaneo se configurado de modo a n&o ser o detentor
de toda propriedade, como quiseram fazer algumas doutrinas que buscaram minar a
figura da propriedade privada no século passado, bem como tem atuado cada vez
menos como um agente econémico — o que possibilitaria sua monetizagao (se nao
total, ao menos parcial) através da atividade mercantil — o dever fundamental de pagar
tributos assume especial relevancia, por garantir o financiamento estatal através da
sua participagao nas receitas da economia produtiva pela via do tributo.2'

Financiamento este, que além de ser necessario para a manutencgao das mais
variadas instituicdes estatais, € condicdo essencial na concretizacdo de quaisquer
direitos fundamentais, razdo pela qual discutir tributacdo também €& discutir a
concretizacao de direitos fundamentais.

Portanto, para que se promova uma adequada distribuicdo dos direitos
fundamentais num Estado Democratico de Direito, devido a relagao entre direitos e
deveres acima apresentada, se faz forgcoso debater sobre as condigbes necessarias

para a implantagdo de um sistema tributario justo.

3.3 O Principio da Capacidade Contributiva como Critério Definidor da Justica

Distributiva em um Estado Constitucional Moderno

Como visto, diante do fendmeno do constitucionalismo contemporaneo, se
promoveu a renovagao de diversas Cartas Constitucionais ao redor do globo, sendo
que tal movimento se sustentou em uma pretensa superagao do juspositivismo,
doutrina do direito dominante no periodo anterior a Segunda Grande Guerra.

Estas novas Constituicbes, se caracterizam por promoverem uma
reaproximagao entre o direito e a moral, ideias que haviam sido completamente
separadas pelo positivismo juridico, por intermédio do reconhecimento expresso de
direitos fundamentaisinerentes ao ser humano e principios constitucionais, os quais
inserem exigéncias da moralidade compartilhada pela comunidade no ordenamento

juridico, direcionando a teoria juridica para um novo paradigma.

216 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 186.
217 NABAIS, José Casalta. Porum Estado fiscal suportavel: estudos dedireito fiscal. Coimbra: Almedina,
2005. p. 29.
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Esta alteragao na forma de compreender o direito foi aquinomeada como teoria
pos-positivista, a partir da qual se caminhou em diregdo a uma superagao do
positivismo juridico, em especial trazendo novas solugdes para suplantar as suas
principais teses.

Ao abordar a teoria juridica de Ronald Dworkin, foi possivel observar que as
alteracbes promovidas pelasuperacaodas teses das fontes sociais, da separabilidade
entre o direito e a moral, e da discricionariedade, através da sua compreensao do
direito como um conceito interpretativo.

Neste ponto, cumpre destacar a nova interpretagdo concedida aos principios
constitucionais, que agora possuem a tarefa de instituiro mundo pratico no direito.

Segundo Dworkin, a garantia da concretizagdo dessa moral compartilhada
inserida pelos principios constitucionais se daria pela manuten¢ao da integridade no
direito, a qual requer aos legisladores que construam um conjunto de leis moralmente
coerente com aos principios da comunidade em que estdo inseridos, bem como
demanda que os julgadores decidam e mantenhama lei igualmente coerente neste
sentido.

Ainda,mesmo queo tema dos deveres fundamentaistenhasidorelegado a um
segundo plano na teoria contemporanea, esta nova forma de compreender o direito,
iniciadanasegundametade do século XX, se fundamenta em uma clara relagao entre
os direitos e deveres, sendo necessario abordar esta tematica para que se faca uma
teoria adequada da distribuicdo de bens essenciais.

Apods a realizagao deste breve apanhado, entende-se finalmente ser possivel
empenhar-se na busca de um critério minimo a ser observado na construgado de um
direito tributario justo.

Neste sentido, oportuno destacar a ligao de Ronald Dworkin, onde com clara

influéncia do pensamento de John Rawls, expde que:

N&o se podem determinar as exigéncias da liberdade sem também
decidir qual é a distribuicdo dos bens e das oportunidades que
demonstra igual consideragédo por todos. A ideia comum de que a
tributagao invade a liberdade é falsa por esse motivo, desde que os
bens que o Estado toma do cidadao possam ser justificados por razdes
morais, de tal modo que ele ndo tome nada que o cidadao tenha direito
a reter. A teoria da liberdade, portanto, estd embutida numa moral
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politica muito mais geral e é subsidiada por outras partes dessa
teoria.218

Portanto, de acordo com a exposic¢ao do jusfilésofo norte-americano, € possivel
concluir que a tributagdo se justifica diante do preenchimento de determinados
requisitos da moralidade, ndo sendo possivel fundamenta-la em critérios meramente
legais.21?

Caracterizando-se o Estado Constitucional contemporédneo pelo
reconhecimento das liberdades e garantias constitucionais, é possivel concluirque o
principal requisito que justifica a tributaggo em um Estado Constitucional
contemporaneo corresponde a garantia dos direitos fundamentais aos homens e
mulheres que o integram.

De outra parte, diante da perspectiva apresentada, onde o Estado afirma o
compromisso de garantia de direitos e liberdades do cidadao, a tributagdo n&o pode
tomar do contribuinte valores muito expressivos sob pena de limitar o seu acesso as
mesmas liberdades e garantias que diz proteger.

Dito isto, retoma-se a proposta rawlsiana, a saber, a instituicdo de uma
tributacdo progressiva como instrumento necessario para a promogao da justica
distributiva.

Como visto, a partir da teoria da justica desenvolvida por John Rawls a justica
distributiva passa a enfatizaro critério da necessidade na distribuicao de renda e de
bens essenciais, uma vez que o principio da diferencga sustenta que as diferencgas de
uma sociedade se justificam desde que resultem no maior beneficio possivel aos
membros menos favorecidos desta.

Todavia, quando da analise desta proposta foi referido que o proprio filésofo
apresenta algumas ressalvas acerca da sua proposta, a qual depende de diversas
contingéncias que escapariam da sua analise quando da promog¢ao da justica
distributiva em uma sociedade real.

Retoma-se aqui a consagrada questao inerente a justica distributiva, aquela
que procura definir o critério a ser adotado na distribuigao de bens partilhaveis dentro
de uma determinada comunidade e é representada na expressao: “o que, a quem e

segundo qual critério?”.

218 DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justiga e valor. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 8.
219 O tributo pode até existir, por respeitar o principio da legalidade mas n&o se justifica moralmente
perante os valores juridicamente relevantes da sociedade e ndo pode ser considerado como justo.
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Ja esta bem definido o que se esta partilhando — a tributacéo; e entre quem —
os integrantes de determinada comunidade; faltando definir o critério de
proporcionalidade na divisdo do dever fundamental de custear a atividade estatal.

Quantoao critério, umajustica distributiva que busca beneficiar os setores mais
necessitados de uma sociedade somente pode ser fundamentada ante a observancia
do principio da capacidade contributiva.

Neste sentido, importante repisar que no paradigma pos-positivista, &€ funcdo
dos principios constitucionais a introducéo de critérios compartilhados da justica ou
de alguma outra dimensao da moralidade, razédo pela qual justifica-se a ideia de que
a justica distributiva se fundamentaria pela adequacéo da tributagdo ao principio da
capacidade contributiva.

Através de tal principio, o Estado busca equalizar proporcionalmente os
contribuintes na tarefa de custear a atividade estatal, respeitando o critério da
capacidade contributiva de cada um.

Ainda, é possivel destacar que o respeito a capacidade contributiva tem
especial relevancia na consagragao do principio da diferencga, através do qual a
distribuicdo de uma carga proporcional de tributagdo em relagdo a renda do
contribuinte, implique em um beneficio ao conjunto de contribuintes e uma
consequente melhoria da situagdo econémica dos menos favorecidos.

Todavia, indo além da sugestédo apresentada por Rawls, compreende-se que
somente a instituicdo progressiva de impostos nao seria capaz de gerar o efeito
necessario na promogao de uma justica distributiva — inclusive, pretende-se
demonstrar empiricamente possiveis insuficiéncias da progressividade tributaria na
concretizagcao de um sistema fiscal justo.

Portanto, a justica distributiva requer um sistema tributario que respeite
efetivamente a capacidade do pagador de impostos de contribuir com o custeio da
atividade estatal. De acordo com tal premissa, a justiga fiscal distributiva estaria
necessariamente vinculada a observancia do principio da capacidade contributiva.

No mesmo sentido, é a conclusao de Klaus Tipke;

N&o existe um critério de justica uniforme para todo o Direito. Muito
mais correto € que cada ramo do Direito tenha seu proprio critério. Em
outras palavras deve ser decidido qual principio ou qual critério &
adequado para o particular ramo do Direito, tal como o Direito
Tributario. Na Alemanha fala-se, portanto, em justica adequada a
matéria.
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O que é adequado a matéria depende da finalidade da
regulamentagdo do particular ramo do Direito. O Direito Penal
orientado pela culpabilidade mede a pena justa segundo o grau de
culpa. Subvengdes sdo medidas segundo a necessidade ou segundo
um mérito especial. Por isso se fala em principio da necessidade e
principio do mérito. Para o Direito Tributario é amplamente
reconhecido que este deve ser orientado pelo principio da capacidade
contributiva.?20

Dessa forma, a constru¢cao de umsistema tributariojusto passa pelaconstrucéo
de um sistema que nao se limite tdo somente com a regulamentagéo acerca de como
os cofres publicos arrecadam dinheiro através dos tributos, mas sim que busque
instituirum regramento tributario que tenha como consequéncia que ao final de cada
anol/exercicio, cada contribuinte tenha contribuido com o custeio da atividade estatal
de acordo com a sua capacidade para tanto.

Por tais razdes, a pesquisadesenvolvidano presente trabalho busca a analisar
as exigéncias de um sistema tributario que esteja de acordo com o principio da
capacidade contributiva, como forma de promover a justica distributiva no
ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, se faz necessario considerar qual seria o conceito do principio da
capacidade contributiva no Ordenamento Juridico Brasileiro, a fim de construir uma
interpretacdo adequada do seu conteudo, para entéo, verificar se o sistema tributario

brasileiro seria adequado ao ideal de justiga distributiva.

220 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. Séo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 21.
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4 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO NORMA
CONCRETIZADORA DA JUSTICA DISTRIBUTIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

Diante da hipdtese de que o principio da capacidade contributiva teria a
capacidade de consagrar o ideal de justica distributiva no @mbito do direito tributario,
cumpre analisar qual seria o conteudo que se pode extrair da promocéo do respeito a
capacidade do contribuinte no ambito da tributacao, ou seja, a fim de se fundamentar
uma justiga tributaria € imperioso compreender quais seriam os parametros impostos
ao ente estatal, no exercicio do seu poder constitucional de tributar, para, com isso,
poder analisar o atual contexto da brasileiro, no sentido para apontar eventuais
distorgdes e equivocos do modo de tributar ora vigente.

A ideia de que a tributacdo deveria observar a capacidade do pagador de
impostos na hora de definiro montante a ser tributado tem origem no Século XVIl.
Parcela relevante da doutrinajuridica compreende que coube a Adam Smith, com sua
primeira maxima da tributagao, inaugurara ideia de que os suditos deveriam contribuir
para a existénciado governona proporg¢ao da renda auferida por estes sob a protecéo
do Estado.?2!

O “pai da economia moderna”, ja sustentava que o modo adequado de se
tributar devia observar necessariamente umaideia de equidade, a qual era atingida a
medida que fosse observada a capacidade contributiva dos pagadores de impostos
na hora de mensuraro seu valor.

Todavia, como bem salienta Marciano Seabra de Godo6i#?2, o economista e
fildsofo britanico ndo fez tal proposi¢cdo com o intuito de privilegiar alguma espécie de
exigéncia da moralidade ou da justica social, referindo que “Smith fundamenta o

critério da capacidade contributiva de forma totalmente econémico-materialista”223

221 BUFFON, Marciano. O principio da progressividade tributaria na Constituigdo Federal de 1998.
Séo Paulo: Meméria Juridica, 2003. p. 71-72.

222 GODOI, Marciano Seabra de. Justiga, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 188.

223 Tal caracteristica resta evidenciada na passagem em que Adam Smith sustenta que: “As despesas
de governo, em relagdo aos individuos de uma grande nacdo, sdao como as despesas de
administragcdo em relacdo aos rendeiros associados de uma grande propriedade, 0os quais s&o
obrigados a contribuir em proporgéo aos respectivos interesses que tém na propriedade”. SMITH,
Adam. A riqueza das nag¢dbes. Sao Paulo: Nova Cultural, 1998. p. 100.
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Qutro tedrico que contribuiu com a ideia de que os tributos devem ser
adequados a capacidade contributiva foi John Stuart Mill, com sua teoria do sacrificio
igual.

De acordo com Mill, tributar de acordo com a capacidade contributiva seria
adequado para a promogao da justica, contrariando as ideias que sustentavamque o
montante do tributo deveria corresponder ao beneficio obtido pelo contribuinte, sendo
atingida a justica fiscal quando a tributacdo exigisse um igual sacrificio dos
contribuintes no custeio da atividade estatal .22

No campo do direito, a questao referente ao principio do respeito a capacidade
contributiva foi reconhecida na Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao de
1789, estabelecidoem seu artigo 13, o qual afirmavaque o custeioda atividade estatal
deveria se dar mediante a cobranga de contribuicdo a ser exigida de todos os
cidadaos, a qual deveria ser dividida entre estes de acordo com as suas
possibilidades.225

Logo, a ideiade que existe umdever a ser observado pelo ente estatal nahora
de instituire cobrar tributos, respeitando a capacidade econémica do contribuinte é
antiga, tanto no ambito da teoria do direito, quanto na teoria econémica, todavia a
adequacao da tributagdo a tal exigéncia tem sido objeto de diversos desacordos
tedricos, os quaisdivergem significativamente sobre qual seria o real conteudoque se
extrai de tal principio.

Por tal razdo, o principio da capacidade contributiva, por vezes, é alvo de
criticas por ser considerado que sua substanciaseria excessivamente vaga, ou ainda,
que por ser tdo indeterminado,ndo hacomo se extrair conteudo algumde tal principio.
Todavia, com Klaus Tipke, é possivel afirmar que tais julgamentos ndo se sustentam,
uma vez que é da propria natureza dos principios a existéncia de algum grau de
indeterminacao.22¢

Ja foi analisado nos capitulos anteriores desta pesquisa que a questédo
envolvendo a tematica da justica também ja foi alvo de criticas similares, que
apontavam para uma vagueza excessiva deste conceito, o que levou a tentativas de

racionaliza-la mediante a formulagao do principio da utilidade, ou ainda, no campo do

224 BUFFON, Marciano. O principio da progressividade tributaria na Constituigdo Federal de 1998.
Sé&o Paulo: Memoéria Juridica, 2003. p. 72.

225 |bid.

226 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 31.
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direito, fez surgirumaampla gama de doutrinasvinculadas aojuspositivismo, as quais
defendiam uma completa separagéo entre a teoria juridica e a moralidade.

A questao de dar a cada um o que Ihe é de direito, bem como a de cobrar de
cada um aquilo que permite a sua capacidade, pode gerar uma infinidade de
concepgoes divergentes acerca de como tais exigéncias provenientes dajustica e do
respeito a capacidade contributiva respectivamente seriam aplicadas nas situagdes
faticas em que venham a ser exigidas.

Contudo,em que pese as criticas provenientesdaindeterminabilidadeinerente
ao conteudo do principio estudado, compreende-se que assim como no caso da
justica, é possivel determinar premissas basicas acerca do conceito e das exigéncias
provenientes de um sistema fiscal que seja adequado ao respeito da capacidade
contributiva dos contribuintes.

Portanto, neste capitulo derradeiro, pretende-se, num primeiro momento, trazer
delimitagdes a ideia consideravelmente vaga sobre o que seria uma tributagdo de
acordo com o principio da capacidade contributiva e correlacionarcom a questao da
justica estudada anteriormente, e por fim, analisar algumas questées do sistema
tributario que sdo consideradas como empecilhos para a concretizagdo de um

ordenamento fiscal verdadeiramente justo.

4.1 O Problema da Vinculagao do Conteudo do Principio da Capacidade
Contributiva a Literalidade do Artigo 145, § 1° da Constituicdo Federal

Diante dos problemas vinculados a critica sobre a indeterminabilidade do
conteudo da capacidade contributiva, se faz necessario enfrentar a questao sobre
aquilo que pode se considerar com uma interpretagcao adequada do conteudo deste
principio.

Para muitos juristas, no ordenamento juridico brasileiro, tal conceito encontra
amparo naliteralidade do texto do 145, § 1° da Constituicado Federal, 0 qual estabelece

que

Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.
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No entanto, com a devida vénia ao entendimento de parcela relevante da
doutrina juridica que se posicionam neste sentido, ndo ha como compreender que o
principio da capacidade contributiva no ordenamento juridico brasileiro se resuma a
previsdo constitucional acima em seus exatos termos.

Primeiramente, ao condicionar a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva a expressdo “sempre que possivel”, se estaria mediante uma clara
limitagdo de um principio por meio de uma regra, 0 que como se Vviu, € incompativel
com umdireito inserto no paradigma pos-positivista.

Ao analisara doutrina de Ronald Dworkin, foi possivel compreender que cabe
aos principios a tarefa de fundamentar as regras de direito e a manutencado da
integridade do direito pressupde a exigéncia de que os legisladores construam um
ordenamento juridico moralmente coerente com estes principios e ainda requer que
oS juizes, ao decidirem as situagdes que Ihe sdo levadas a julgamento, mantenham a
lei igualmente coerente neste sentido.

Ao se sustentar que o principio da capacidade contributiva deveria ser
observado “sempre que possivel”, seria concedido ao legislador um excessivo poder
discricionario na hora de editar normas tributarias através do qual se possibilita o
descumprimento do dever de integridade e coeréncia a este principio na hora de
legislar sobre a matéria tributaria.

Ainda, incluir uma condicionante de possibilidade para a aplicagdao de um
principio possui raizes em uma concepgao de direito que teria sido suplantada na
contemporaneidade, uma vez que somente é possivel diante de uma teoria que
separa fato e direito, teoria e pratica, e que entende como possivel a existéncia de um
direito desvinculado da realidade em que ele é construido.

Como anteriormente abordado, esta pretensa separacéo entre teoria e pratica
nao €& compativel com um paradigma pés-positivista, uma vez que alei ndo se dissocia
da comunidade em que se encontra inserida.

Em sua critica, Marciano Buffon salienta que:

[...] quando a discussdo se restringe a examinar o significado do
enunciado ‘sempre que possivel’, tal inautenticidade fica claramente
exposta, mesmo porque essa discussdo sequer poderia existir, pois
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seria absurdo imaginar que a Constituicdo contivesse um dispositivo
determinando o absolutamente impossivel.2?

Portanto, limitar o sentido do principio da capacidade contributiva a literalidade
do texto do artigo 145, § 1° da Constituicao Federal, somente contribuiria para uma
possivel relativizagdo do seu conteudo, permitindo a concretizacdo de abusos
decorrentes da sanha arrecadatoria do Estado, em claro prejuizo ao cidadéo.

Ainda, os problemas decorrentes da interpretagcdo do principio da capacidade
contributiva de acordo com a literalidade do texto constitucional expresso nao fica
limitado a condicionante de possibilidade para sua concretizagcdo, mas encontra
entraves decorrentes da utilizacdo das expressdes “impostos” e “carater pessoal’.

Diante desta interpretacao, a aplicagao do principio da capacidade contributiva
ficaria limitada aos tributos compreendidos na categoria imposto, ndo sendo
extensivel as demais modalidades.

Sendo tal principio compreendido como condicionante necessaria para que se
concretize a ideia de justiga distributiva no ambito do direito tributario, limita-lo a figura
dos impostos por certo viria a impossibilitar a concretizagdo de um sistema tributario
justo, uma vez que tal sistema € composto por outras espécies que oneram e muito o
bolso do contribuinte, devendo todo ordenamento fiscal ser inserido em um contexto
que respeita a capacidade que o cidadao tem de contribuir com o custeio da atividade
estatal.

Nesse sentido € o posicionamento de Hugo de Brito Machado?, ao
compreender que o principio da capacidade contributiva € aplicavel a todas as
espécies de tributos, ndo se limitando apenas aos impostos, bem como o de José
Marcos Domingues de Oliveira, para quem, tal limitagao acarretaria em “um sistema
tributario apenas ‘parcialmente’ adequado a capacidade contributiva” 229

Todavia, em que pese tais consideragdes, ha um consenso na doutrina juridica
de que a tributacio sobre a renda seria a melhor espécie tributaria para a afericdo da

capacidade contributiva, o que nao pode ser utilizado como justificativa para que

2271 BUFFON, Marciano. Principio da capacidade contributiva: uma interpretagdo hermeuticamente
adequada. /n: CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luiz;, ROCHA, Leonel Severo (Org.).
Constituigcdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do programa de pés-graduagcéo em Direito
da UNISINOS, n. 8., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 249.

228 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 40.

229 OLIVEIRA, José Marcos Domingues de. Capacidade contributiva: contetdo e eficacia do principio.
1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1988. p. 47.
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somente nestes impostos seria possivel considerar a capacidade do contribuinte.
Neste sentido, é possivel sustentar que existem outros fatores aptos a considerar a
capacidade econdmica do contribuinte nos demais tributos, como por exemplo o valor
da propriedade a ser tributada, bem como, o consumo de produtos supérfluos.23

No entanto, ndo sendo suficiente a limitagdo que a expressao “imposto” impde
quando se apela para a literalidade da interpretagcdo do texto constitucional, existe
outra expressao que atua como barreira na concretizagao do principio da capacidade
contributiva tornando-o quase nulo no ambito do direito brasileiro, uma vez que além
de limita-lo a figura dos impostos, exigisse que incida somente sobre aqueles de
carater pessoal.

Tal interpretacéo, ao confundir o contetudo do principio e 0 enunciado do artigo
acaba por limitar a necessidade de respeito a capacidade do contribuinte em suportar
os custos que o Estado Iheimpde tdo somente ao Imposto de Renda, o que se mostra
como insuficiente para a concretizagdo dos objetivos inerentes ao conteudo deste
principio e em total descompasso com os limites adequados para umatributagao justa.

Por tudo que se sustentou até o presente momento, tal interpretagao acerca do
conteudo do principio da capacidade contributiva pode soar como sendo inadequada
a teoria juridica contemporanea e até mesmo superada diante de um paradigma pés-
positivista. Todavia este entendimento ja encontrou amparo na jurisprudéncia
nacional, sendo possivel destacar o momento em que a mais alta Corte brasileira, ao
julgar o RE n° 153.771/MG21, considerou como inconstitucional a instituicdo de
aliquotas progressivas sobre o IPTU da cidade de Belo Horizonte, por afirmar que

somente seria possivel tal técnica incidir sobre impostos pessoais.

230 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1], 2014. p. 189. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/ login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.

231 Neste sentido, destaca-se o trecho do voto do Ministro Moreira Alves, relator do Recurso
Extraordinario, ao sustentar que “No sistema tributario nacional é o IPTU inequivocamente um
imposto real. Sob o império da atual Constituigcdo, ndo € admitida a progressividade fiscal do IPTU,
quer com base exclusivamente no seu art. 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que &
incompativel com a progressividade decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer
com arrimo na conjugacédo desse dispositivo constitucional (genérico) com o art. 156, § 1°
(especifico). A interpretagao sistematica da Constituigdo conduz inequivocamente a conclusao de
que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4° do art. 182 ¢é a explicitagcéo
especificada, inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no art.
156, I, § 1°. Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que ndo
atenda exclusivamente ao disposto no art. 156, § 1°, aplicado com as limitagbes expressamente
constantes dos § 2° e § 4° do art. 182, ambos da CF”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo
no recurso extraordinario n. 1563.771/MG. Relator: Min. Moreira Alves, julgamento em 20-11-1996,
Plenario, DJ de 5-9-1997.
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Ao decidir nestes termos, o Supremo Tribunal Federal ndo argumentou com
base no principio da capacidade, tampouco buscou a concretizagao de seu conteudo,
limitando-se a interpretar o conteudo da norma constitucional dentro de seu exato
limite semantico, demonstrando um claro um apego a literalidade do enunciado.232

A contrariedade ao ideal de justica distributiva inerente ao principio capacidade
contributiva em tal decisao foi tamanha, que obrigou ao Poder Legislagéo a propor a
Emenda Constitucional n® 29/2000, que acrescentou o inciso |, ao art. 156, § 1° da
Constituicdo Federal possibilitando expressamente a adogdo da técnica da
progressividade de aliquotas na cobranga de IPTU em razao do valor do imovel.

No intuito de preservar o precedente que sustentava a impossibilidade de
aplicacao da progressividade aos impostos reais, fora redigida a Sumulan® 668 do

Supremo Tribunal Federal, cuja redacgao estalece in verbis:

Sumula 668. E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido,
antes da Emenda Constitucional n® 29/2000, aliquotas progressivas
para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimentoda fungéo
social da propriedade urbana.

No caso telado, a vinculagdo entre o principio da capacidade contributiva com
um critério de moralidade caro a comunidade brasileiraficou evidente,sendoque ante
a negativa de sua aplicacdo pelo Poder Judiciario, coube ao Poder Legislativo
interceder, alterando o texto constitucional a fim de privilegiar o critério da justica na
distribuicdo do 6nus fiscal.

Contudo, a interpretagcdo que sustentava tal jurisprudéncia foi superada
posteriormente, cabendo destacar o julgamento do RE 562.045/RS, no qual foi
analisada constitucionalidade da instituicdo de aliquotas progressivas na cobranga do
ITCMD no Estado do Rio Grande do Sul.

Inicialmente, o relator deste recurso, o Ministro Ricardo Lewandowski,
reportando-se ao precedente da Corte inaugurado pela decisdo no RE 153.771/MG,
votou pela impossibilidade de concessao de aliquotas progressivas em impostos que

nao ostentassem o carater da pessoalidade.

232 Sempre importante recordar, com Dworkin e demais teorias pos-positivistas do direito, que a
obrigacao de fundamentagéo da decisdo deacordo com os principios constitucionais ndo da espago
para o exercicio de poderdiscricionario do julgador, o que resultaria em um claro retorno a tese
juspositivista. Todavia, no caso em andlise a interpretacdo realizada pelo STF acabou por
inviabilizar a concretizagao do principio da capacidade contributiva.
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Todavia, o voto apresentado pelo relator acabou vencido por divergéncia
instaurada pelo Ministro Eros Grau e acompanhada pela maioria de seus pares, ao
compreender que o texto constitucional ndo teria o condao de limitar a aplicagao do
principio da capacidade contributiva,nem da progressividade, aos impostos pessoais.
Reconhecendo a compatibilidade da CC com os impostos reais.

Se faz oportuno destacar trecho do Ministro Teori Zavascki no referido recurso,

que ao resumir o impasse da contenda, refere que

[...] a questdo estd em saber se o sistema de progressividade no
Imposto de Transmissdo Causa Mortis € compativel ou ndo com a
Constituicdo. Apesar da controvérsia interessante firmada sobre o
tema, parece-me que essa progressividade ndo s6 ndo € incompativel
como atende, de alguma forma, o principio da capacidade contributiva
que, como bem demonstraram os votos, especialmente do Ministro
Ayres Britto e da Ministra Ellen Gracie, ndo é também incompativel
com os chamados impostos reais. O principio da capacidade
contributiva deve ser aplicado a todos os impostos.233

Portanto, interpretar tal principio constitucional dentro dos limites do enunciado
linguistico compreendido na regra estabelecida pelo artigo 145, § 1° da Constituicéo
Federal demonstra a permanéncia de um forte apego ao positivismo exegético
classico nateoria juridica, para o qual o direito limitar-se-ia a aplicagao da letra fria da
lei.

De acordo com o desenvolvimento apresentado no capitulo anterior, estando
diante de um paradigma pos-positivista do direito, que possibilite concretizar os
compromissos assumidos nas Constitui¢cdes pos-bélicas, tal método de interpretacédo
nao se mostraria suficiente paraa concretizagaoda justicadistributivatributaria inserta
no principio da capacidade contributiva. Ao negar que o conteudo do principio
constitucional va além da literalidade da regra, ocorre uma verdadeira inversao na
relagdo entre regras e principios anteriormente estudada.

Por conseguinte, € possivel concluirque o conteudodo principioda capacidade
contributivando é — e nem poderia ser — limitado pelo texto disposto no artigo 145, §
1° da Constituicdo Federal, razdo pela qual ambos ndo devem ser confundidos como

se mesma coisa fossem.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no recurso extraordinario n. 562.045/RS. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 06-02-2013, Plenario, DJ de 27-11-2013.
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Assim, ao analisar o conteudo da regra estudada, pode-se concluir que esta
tdo somente exige que o sistema tributario privilegie aqueles impostos pessoais e que
contenham um carater progressivo correlato com a capacidade econdmica do
contribuinte, ndo sendo suficiente para instituirno ordenamento juridico brasileiro os
principios da capacidade contributiva ou da progressividade tributaria.

A incompatibilidade entre o texto estabelecido na Constituicdo Federal
Brasileirae o principio estudadofica aindamais evidente quando se analisaa redacgao
do artigo 53 da Constituicdo da Republica ltaliana, que ao prever expressamente o
devido respeito a capacidade contributiva do pagador de impostos, refere que ‘“fodos
tém a obrigacéo de contribuir para as despesas publicas na medida de sua capacidade
contributiva. O sistema tributario é inspirado nos critérios de progressividade. 23

Diante de tal constatacao, é importante questionarqual seria o real fundamento
do direito de os contribuintes em ter uma tributagdo compativel com a sua capacidade
econdmica no ordenamento juridico brasileiro.

Neste sentido, parte-se do pressupostode que a previsao expressa do principio
néo é condigdo necessaria para que se reconhega a sua obrigatoriedade, pois num
primeiro momento € possivel argumentar que a prépria redagao do artigo analisado é
uma regra que tem sua razdo de existir justamente nos principios da capacidade
contributiva e da progressividade tributaria.23s

De outra parte, é possivel citar o caso da Alemanhaonde a Constituicdo ndo
prevé o principio em sua literalidade, como na ltalia, mas tanto a doutrinaquanto a
jurisprudéncia reconhecem que este decorre dos proprios direitos fundamentais que
a Constituicdo reconhece. E o que se extrai da critica de Mateus Bassani de Matos ao

analisar as diferengas entre Brasil e Alemanha nesta area:

Na Alemanha, apesar de o principio da capacidade contributiva ndo
estar previsto na Constituicdo, a Corte Constitucional entende ser
perfeitamente aplicavel, como consequéncia dos direitos
fundamentais, em especial o principio da igualdade, ou como
decorréncia loégica do Estado Social. Ja no Brasil, ‘a discussao ainda
esta sob as amarras de rangos ideoldgicos, ou melhor, esta fundada
em prejuizos inauténticos’, pois a capacidade contributiva ndo é
dimensionada conforme a capacidade de contribuir do cidadao, pelo

234 BUFFON, Marciano. O principio da progressividade tributaria na Constituigdo Federal de 1998.
Sé&o Paulo: Memdéria Juridica, 2003. p. 70.
235 |bid., p. 252,
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fato de se entender que as palavras mencionadas acima, previstas no
art. 145, § 1°, da CF/88, restringiriam a aplicabilidade do postulado.236

Diante de tudo o que foi apresentado, se faz necessario propor uma
interpretacéo alternativa aquela que vincula o conteudo do principio da capacidade
contributiva aos limites seménticos da redacao do artigo 145, § 1° da Constituigéo
Federal, a fim de construir um conceito compativel com o paradigma pds-positivista

do direito e que possibilite a concretizagdo da ju stica distributiva em matéria tributaria.

4.2 Uma Proposta de Interpretagao Integra e Coerente ao Conteudo do

Principio da capacidade Contributiva

Considerado que existem graves problemas em se limitar o conteudo do
principio da capacidade contributiva a exata redagao do art. 145, § 1° da Constituicdo
Federal, a ponto de reduzirsua aplicagdo a uma unica espécie de tributo e mediante
uma condicdode possibilidade, se faz necessario buscaruma interpretagcdo adequada
para este principio que tenha fundamento no texto constitucional.

Ao analisara doutrinajuridica formulada por Dworkin,inserta em um paradigma
pos-positivista do direito, foi possivel concluir que diante do reconhecimento da
juridicidade dos principio constitucionais, a estes foi concedida a tarefa de fornecer
uma base de sustentagao para o ordenamentojuridico, identificando as preocupagdes
e tradicbes morais da comunidade em que estao inseridos.

Segundo o autor norte-americano, a garantia da concretizacdo dessa moral
compartilhada se daria por pela manutencao da integridade no direito, a qual requer
que legisladores construam um conjunto de leis moralmente coerente com aos
principios da comunidade em que estdo inseridos, bem como demanda que 0s
julgadores decidam e mantenham aleiigualmente coerente neste sentido.

Ainda, foi visto que Lenio Streck, em similar sentido, considera que diante do
reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais pelo direito, estes
possibilitam um “fechamento interpretativo” contra discricionariedades, uma vez que
retiram seu conteudo normativo de uma convivéncia intersubjetiva proveniente dos

vinculos existentes na moralidade politica da comunidade.

236 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI- uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1.], 2014. p. 174. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/ login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.
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Portanto, cabendo aos principios instituir a base normativa do direito, uma vez
que ja foi demonstrado que as regras nao acontecem sem os principios, é possivel
considerarque estes sempre atuam como uma categoria normativa determinante para
a concretizacdo do direito, enquanto as regras corresponderiam a modalidades
objetivas de solugao de conflitos.237

Diante desta logica, Mateus Bassani de Matos considera que

[...] aregra so se aplica em face do carater antecipatério do principio.
O principio esta antes da regra. Somente se compreende a regra
através do principio. Os principios ndo s&o principios porque a
Constituigao assim diz, mas a Constituicédo é principiolégica porque ha
um conjunto de principios que conformam o paradigma constitucional,
de onde exsurge o Estado Democratico de Direito.238

Dessa forma, é incompativel com a instituicdo do Estado Democratico de
Direito continuar interpretando o principio constitucional dentro dos limites estritos
vinculados a redacgao do artigo questionado, pois se estaria diante de uma situacao
em que uma regra estaria limitando um principio, ao invés do principio estar
fundamentando a regra.

Quando juizes decidem que, em razdo daredagao expressa no artigo 145, § 1°
da Constituicdo Federal, seria impossivel editar lei que imponha aliquotas
progressivas na cobrancga de IPTU, estao julgando em desacordo com a integridade
do direito, uma vez que deixam de argumentarcom base no principio da capacidade
contributiva, afastando sua aplicabilidade ao ordenamento patrio de forma indevida,
privilegiando uma interpretacéo controversa proveniente da literalidade da regra.

Dessa forma, a partir de um paradigma pdés pds-positivista, o direito deve ser
construido de acordo com os direitos reconhecidos pela comunidade e representados
nos principios juridicos que lhe sao caros, sendo tarefa do Estado garantir a
concretizagao destes e respeita-los, por todos os meios possiveis, inclusive através
da tributacéo.

E neste sentido o magistério de Roque Antonio Carraza, ao sustentar que:

Do mesmo modo, a Constituigdo, ao estatuir que as pessoas politicas
devem (i) promover ‘a dignidade da pessoa humana’ (art. 1°, lll), ‘o

237 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1.], 2014. p. 135. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/ login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.

238 |bid.
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bem de todos’ (art. 3°, IV), ‘a saude’ (arts. 6°, caput, e 196, caput), ‘a
assisténcia aos desamparados’ (art. 6°, caput) e ‘programas de
assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente’ (art. 227, §
1°); (ii) ‘assegurar a todos a existéncia digna’ (art. 170, caput); (iii)
proporcionar seguridade social, mediante também ag¢des que
garantam ‘os direitos relativos a saude’ (art. 194, caput); (iv) prestar
assisténcia social, tendo por objetivos, dentro outros, ‘a habilitagéo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéao de
sua integragdo a vida comunitaria’ (art. 203, 1IV); e (v) ‘amparar as
pessoas idosas, [...] defendendo a sua dignidade bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida’, implicitamente exige que os tributos
venham ajustados a estes louvaveis objetivos, que interessam a
presente e as futuras geragdes.23°

Ou seja, € dever do Estado, por intermédio da tributacéo respeitar os direitos,
as garantias e as liberdades fundamentais sobre as quais sua instituicdo é erigida,
especialmente pela clara relagao havida entre a tributagdo e a promogéo dos direitos
fundamentais analisada no capitulo anterior. Dessa forma, sendo definido pela Carta
Constitucional o modelo de Estado a ser adotado, deve ser instituidoum ordenamento
tributario adequado a este modelo.

Diante de tal constatagao, é possivel concluircom Mateus Bassani de Matos
que o principio da capacidade contributiva “decorre do préprio modelo de Estado
instituido pela Constituicdo, e, portanto, ndo esta fundamentado no art. 145, § 1°, que
se trata apenas de uma regra que faz mengao expressa ao referido principio”.24

Portanto, é possivel argumentar que através do principio que impde ao Estado
o dever de respeitar a capacidade contributiva dos cidadaos na instituigcao e cobrancga
de tributos, que o ordenamento brasileiro busca concretizar seu objetivo de construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por sera capacidade contributivaum principioque busca umadistribuicdojusta
e igualitariado custeio da atividade do Estado através do pagamento de tributos, é
possivel sustentar que esta tem seus fundamentos em principios que séo caros ao
Estado brasileiro.

Dessa forma, tem-se como fundamento mais comum para o principio da

capacidade contributiva, aceito por grande parte da doutrinade direito tributario a tese

239 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16. ed. rev. e. ampl. até a EC 67/ 2011, e de acordo com a Lei
Complementar 87/ 1996, com suas ulteriores modificagcdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 509.

240 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1], 2014. p. 134. Disponivel em: https://search.ebscohost.conV login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.
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de que este principio decorre da concretizagéo do principio da igualdade, consistindo
em verdadeiro exercicio da isonomia no direito tributario.

Neste sentido, é possivel destacar o magistério de Marciano Seabra de Godai,
para quem "o conceito de capacidade contributiva supbe prevaléncia maior e anterior
do principio da igualdade”.2*!

Oportuno ainda, destacar a contribui¢cao de Misabel Derzi:

Universalmente, a igualdade € aceita como regra de tratamento igual
de direitos e deveres dos cidadaos. Ora, o tributo € um dever cuja
caracteristica é ser econémica, patrimonial. O levar dinheiro aos cofres
publicos. [...] o critério basico, fundamental e mais importante (embora
n&o seja o unico), a partir do qual, no Direito Tributario, as pessoas
podem compor uma mesma categoria essencial e merecer o mesmo
tratamento, é o critério da capacidade contributiva. Ele operacionaliza
efetivamente o principio da igualdade no Direito Tributario. Sem ele,
nao ha como aplicar o mais importante e nuclear direito fundamental,
ao Direito Tributario: a igualdade.2*2

Ainda, é possivel destacar que tal proposicdo encontra amparo na doutrinade
Marciano Buffon243,que sustentaque o principio da capacidade contributivaatuacomo
densificador do principio da igualdade no direito tributario; e em Douglas Yamashita,
para quem ‘o principio da capacidade contributiva consiste no proprio principio da
igualdade aplicado em matéria tributaria”. 24

A correlagao entre ambos os principios também ja foi objeto de uma rapida
analise na presente pesquisa, quando da exposicdo de argumentos que
demonstraram a relagdo entre o principio da capacidade contributiva e a justica
distributiva em matéria tributaria.

Tal argumento encontra fundamento na ideia consagrada desde o pensamento
aristotélico, para o qual ao se conceituar ajustiga particular ndo se pode prescindirde
uma intengao de se concretizar a igualdade.

De acordo com o estudo desenvolvido até o presente momento, foi possivel
analisar que a questdo da justica distributiva, por se ocupar da promogao da

distribuicdo justa de bens partilhaveis entre os integrantes de determinada

241 GODOI, Marciano Seabra de. Justiga, igualdade e direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 1999. p. 191.

242 DERZI, Misabel apud GODOI, Marciano Seabra de. Justiga, igualdade e direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, 1999. p. 192.

243 BUFFON, Marciano. O principio da progressividade tributaria na Constituicdo Federal de 1998.
Sé&o Paulo: Memoéria Juridica, 2003. p. 69.

244 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 55.
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comunidade, adota um critério de proporgdo geométrica, no intuito de equalizar
cidadaos que sao diferentes por natureza.

Neste ponto, a promog¢ao do ideal de equidade depende da adogao de um
critério sob o qualincidiraa distribuigcdo destes bense/ou direitos, a fim de que se trate
todos os individuos envolvidos na partilha sob um critério isonémico.

Ainda foi considerado, no capitulo anterior, que tanto a justi¢ca distributiva
desenvolvida por John Rawls, quanto a ado¢do de um sistema tributario em
consonancia com o principio da capacidade contributiva, sdo aptos a privilegiar a
questao da distribuicéo, seja de bens e direitos fundamentais, ou da carga tributaria,
com énfase na necessidade dos integrantes da sociedade.

Ante a ligacao evidenciada entre o dever que fundamenta a obrigatoriedade de
pagar tributos e a concretizagdo dos direitos fundamentais pelo Estado Constitucional,
ha de se privilegiar os cidaddos com maiores necessidades financeiras na hora da
distribuicdo do 6nus de contribuir, onerando estes menos do que aqueles que
possuem mais capacidade econémica para suportar esta obrigagao.

Dai porque é possivel concluirque o principio da capacidade contributivabusca
estabeleceruma equalizagdo no tratamento dos contribuintes a medida queretira uma
maior parcela do valor da propriedade e renda daqueles que tem mais condicbes de
contribuir;enquanto preserva a renda e propriedades — quando estas existirem — da
parcela menos privilegiadas da sociedade, redundandoem um maior beneficioa seus
integrantes.

Ao exigir que cada cidadao contribua de acordo com sua condigéo financeira,
o respeito a capacidade contributiva manifesta-se como verdadeiro promotor da
igualdade substancial e da justiga distributiva na seara fiscal, desempenhando um
efetivo tratamento isonémico aqueles que se encontram em iguais condi¢des e
tratando desigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam.

De outra parte, em que pese a intima relagao entre os principios da capacidade
contributiva e da igualdade, é possivel argumentar que aquele ndo se limita ao
conteudo deste, ndo se considerando adequada uma limitagdo a observancia do
critério de proporcionalidade, sendo possivel afirmar que existiriam demais principios
nos quais se fundamentam e possibilitam uma melhorinterpretagcado de seu conteudo.

Neste sentido, Buffon sustenta que tal principio também possui relagao direta
com a dignidade da pessoa humana e com a solidariedade, considerando que “os

principios basilares e 0s objetivos fundamentais mencionados na Carta de 1988 (arts.
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1° e 3°) s6 poderao ser alcangados se a carga tributaria for dividida de uma forma
proporcional a efetiva capacidade contributiva do cidaddo”.245

Partindo de tal pressuposto, ao analisar a dignidade da pessoa humana,
importante ressaltar que a definicdo de seu conteudo carece de uma tarefa um tanto
complexa, uma vez que conta com uma carga demasiadamente abstrata, razdo pela
qual ja foi muito utilizado como uma espécie de “cheque em branco” pelo Poder
Judiciario brasileiro, a fim de sustentar decisdes arbitrarias.

Todavia, esta interpretacdo que descamba para a arbitrariedade e para a
discricionariedade deve ser rechagada, uma vez que ja foi observado que principios
nédo podem ser utilizados como fundamento para consagrar a imposi¢cao de ideias
voluntaristas sobre o conteudo da legislagdo, de acordo com a doutrina
contemporanea.

Portanto, a fim de elucidar a relagao havida entre o respeito a dignidade da
pessoa humana e a capacidade contributiva, € possivel afirmar que esta decorre da
dignidade inerente ao homem, uma vez que, a partir da formulagao kantiana, passou
a se compreender que o ser humano existe como um fim em si mesmo e ndo como

um meio para satisfagdo de vontades alheias.24

Immanuel Kantensina que24’

No reino dos fins, tudo tem ou um pregco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem precgo, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso nao
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. [...] o que
se faz condigdo para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso néo
tem simplesmente valor relativo ou pre¢co, mas um valor interno, e isso
quer dizer, dignidade. Ora, a moralidade é a Unica condigao que pode
fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois sé por ela lhe é
possivel ser membro legislador do reino dos fins. Por isso, a
moralidade e a humanidade enquanto capaz de moralidade sédo as
unicas coisas providas de dignidade.

245 BUFFON, Marciano. Principio da capacidade contributiva: uma interpretagdo hermeuticamente
adequada. /n: CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (Org.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito
da UNISINOS, n. 8., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 253

246 KANT, Immanuel. Fundamenta¢cdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo de
Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 58.

247 |bid., p. 65.
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Diante de tal aluséo, é possivel concluirque a garantia da dignidade da pessoa
humana nao visa somente assegurar o direito a vida dos cidad&os, mas também a
promogao de uma vida digna a estes, em razao inerente a condigdo de humanidade.

Neste sentido, cabe ao Estado garantir uma vida que respeite a
autodeterminagaodo ser humano,naosendo condizente como principioda dignidade
da pessoa humana a imposi¢ao de barreiras que impossibilitem ao individuo no
exercicio de sua plena autonomia.

Sobre o tema, oportuno destacar a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

Para além das dimensdes ja apresentadas e em didlogo com as
mesmas, [€] indispensavel compreender — até mesmo pela relevancia
de tal aspecto para os direitos e deveres humanos e fundamentais —
que a dignidade possui uma dimensao duplice, que se manifesta por
estar em causa simultaneamente a expressao da autonomia da
pessoa humana (vinculada a ideia de autodeterminagcéo no que diz
com as decisdes essenciais a respeito da propria existéncia), bem
como da necessidade de sua protegao (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente — quando ausente a
capacidade de autodeterminagao. 248

Assim, observa-se que a dignidade da pessoa humana é fundada a partir da
natureza racional do ser humano, exprimida pela autonomia da vontade, a qual é
entendida como a faculdade de determinar a si mesmo.24°

Portanto, resta evidenciada a intima relagao havida entre o dever de respeito a
dignidade da pessoa humana e a ideia de liberdade, uma vez que a materializagéo de
uma vidadigna por parte do individuo pressupde oreconhecimento de que este possui
um conjunto de direitos, garantias e liberdades inaliaveis por parte do Estado, o que
acaba por impor limites a serem respeitados quando da regulamentacao da esfera
privada.

Estarelagdo entre o principioda capacidade contributivae a garantiade direitos
vinculados a liberdade do cidadao, possivelmente é a menos explorada no ambito da
doutrina juridica, enquanto a vinculacao entre o principio tributario e os direitos de

igualdade e solidariedade costumam ter maior destaque na teoria juridica, o que,

248 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobrea dignidade da pessoahumana na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais
no Supremo Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 46.

249 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 32.
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todavia, ndo diminui sua importancia, uma vez que desta € possivel extrair critérios
indispensaveis para se construir a ideia de justica distributiva no ambito fiscal.

Portanto, além de exigir um tratamento igualitario, o respeito a capacidade
econdmica do pagador de impostos atua como limitador do poder de tributar do
Estado, impossibilitando que este onere o cidadao a pontode impossibilitaro exercicio
de uma vida livre e digna.

O reconhecimento da precedéncia da liberdade e da autodeterminacao do
homem na busca de suas proprias concepg¢des de bem também ¢é reconhecida na
justica como equidade desenvolvida por John Rawls, para quem, uma sociedade bem
ordenada € aquela que possibilita que seus integrantes tenham as devidas condi¢oes
de concretizar tal ideal, onde nao seria possivel admitir uma excessiva oneragao da
populacao pela via tributaria a ponto de inviabilizar o exercicio de liberdades
fundamentais como, por exemplo, o direito a propriedade pessoal.

Em sintese sobre o assunto, leciona Luciano Amaro, ao referir que
‘o principio da capacidade contributiva inspira-se da ordem natural das coisas: onde
nédo houver riqueza é inutil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca néao
adianta abrir pogo a busca de agua’2%°

Ou seja, assim como em Rawls, o ato de tributar, se ndo respeitar a garantia
de minimas condi¢des de liberdade e desenvolvimento humano nao se justifica, nem
mesmo se seja instituida com a intengao privilegiar a ideia da promogédo de um bem
comum a comunidade. Portanto, aumentar a carga tributaria tendo como unico
fundamento a busca de um pretenso bem comum n&o € aceitavel para Rawls e nem
para a capacidade contributiva, caso tal acréscimo venhaa suprimir um conjunto de
liberdades fundamentais inerentes ao individuo.

Dessa forma, tributar respeitando o principio da capacidade contributiva requer
o reconhecimento da existéncia de umvalor minimo que o Estado nao pode tomar do
contribuinte, sob pena de estar Ihe privando o exercicio de uma vida livre e digna,
restando clara sua relagdo com a ideia de preservacdo do minimo existencial, ou
minimo social como apresentado por Rawils.

De acordo com Marciano Seabra de Godoi:

O conceito de capacidade contributiva comegaa formar-se quando, no
caso das pessoas fisicas, preserva-se o minimo existencial, preserva-

250 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 162.
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se 0 minimo vital individual e familiar, e no caso das pessoas juridicas
deduzem-se todos os gastos e elementos passivos que influem na
situacdo econdmica do contribuinte.251

E neste ponto que o respeito a dignidade da pessoa humana se mostra mais
latente, superando a ideia de que o principio da capacidade contributiva poderia se
limitar unicamente a promog¢ao de uma ideia de igualdade no ambito tributario, uma
vez que € através do respeito a dignidade da pessoa humanae da preservagao de
suasliberdades fundamentais que se conclui pelaimpossibilidade de tributar o minimo
existencial.

Pois para que seja possivel tributar, ndo é suficiente a existéncia de bens ou
renda, sendo que a capacidade contributiva exige que se confira se estes superam o
minimo necessario a uma vida digna para que seja possivel a incidéncia de
contraprestacdo ao Estado, razdo pela qual é possivel concluir que a afericdo da
capacidade contributiva somente se inicia apdés a preservagdo do minimo
existencial.252

Ante este raciocinio, € possivel considerar que desta relagdo entre capacidade
contributiva, liberdade e respeito a dignidade da pessoa humana, além da limitagéo
quanto ao inicio da tributacdo, também decorre o principio do nao-confisco, por
estabelecer um teto maximo de propriedade ou renda do contribuinte que pode ser
extraido pela via tributaria, sem que seja prejudicado exercicio de seus direitos e
liberdades garantidos pelo ente estatal.

Por tais razdes, Klaus Tipke ao analisar os limites da carga tributaria
compreendidos no respeito ao minimo existencial e na vedagao do confisco arremata
que “os limites da carga tributaria somente podem ser deduzidos do principio da
liberdade” 253

O respeito a tais limites € de suma importancia dentro da ideia de Estado
Democratico de Direito que tem por objetivo a concretizagcdo dos direitos e garantias
fundamentais de seus cidadaos, uma vez que ‘o Estado Tributario ndo pode retirar do

contribuinte aquilo que, como Estado Social, tem de Ihe devolver”.25

251 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 197.

252 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 46.

253 |bid., p. 48.

254 |bid., p. 31.



114

De outra parte, ainda dentro do debate entre a relagdo existente entre a
preservacao de liberdades fundamentais e a promogao de uma vida digna através do
respeito a capacidade econdmica do contribuinte, & possivel concluirpela existéncia
de um principio que garanta o acesso a bens e servigos essenciais, 0 principio da
seletividade.

De acordo com José Mauricio Conti:

Todos os impostos, ainda que ndo permitam uma afericado direta da
capacidade contributiva, podem sujeitar-se ao principio. Mesmo a
imposicao de tributos sem carater pessoal, entre os quais incluem-se
os que atingem a renda consumida, € dotada de mecanismos — como
a seletividade por exemplo — que tornam possivel gravar mais
pesadamente os individuos que exteriorizam uma capacidade
contributiva mais elevada.?%

Diante desta passagem, resta clara a vinculagao existente entre o principio da
capacidade contributiva e o principio da seletividade, uma vez que, como visto, a
capacidade econ6mica do contribuinte deve ser observada em todo o sistema
tributario, inclusive quando da instituicdo e cobranga de tributos indiretos. Todavia,
uma vez que a afericao de tal capacidade fica prejudicada quando da tributacéo
indireta, hade se adotar técnicascomo a da seletividade para que se promova o dever
de respeito a capacidade contributiva.

Isto ocorre porque a oneragao excessiva da tributagao sobre bens essenciais
nao pode ser consideradacomo compativel com um respeito a capacidade econdmica
do contribuinte. Sendo considerado como essencial o acesso a bens e servicos como
de energia elétrica, medicamentos e alimentos, caso o Estado venha a tributa-los de
modo exagerado, se estara negando o direito de acesso a tais bens essenciais pela
populagao que possui menos condi¢des financeiras. Dessa forma, a seletividade da
tributagcao exige que sobre aqueles bens e servigos considerados essenciais, incida
uma tributacido menor do incidente sobre aqueles vistos como supérfluos.

Portanto, ndo ha como se falar em dignidade, se ausente a liberdade e acesso
aos bens essenciais por parte do cidadao, razao pela qual cabe ao Estado garantiro
minimo existencial que possibilite ao individuo o exercicio de uma vida digna e livre,

bem como existe o direito do cidaddo de n&o pagar ftributos em

255 CONTI, José Mauricio apud BUFFON, Marciano. O principio da progressividade tributaria na
Constituicdo Federal de 1998. S&o Paulo: Memdria Juridica, 2003. p. 74.
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valores superiores aqueles que possa suportar a fim de ndo comprometer sua propria
subsisténcia.2s6

Por fim, importante ainda abordar a questao da solidariedade como principio
norteador da capacidade contributiva, pois correlata com a ideia de pertencimento a
comunidade e com o compartiihamento entre os seus integrantes dos direitos e
responsabilidades provenientes deste convivio, tornando-se cada um dos individuos,
enquanto cidadao, responsaveis pelo sucesso do empreendimento coletivo.

Na licdo de Marciano Seabra de Godoi:

O termo solidariedade, apesar de plurivoco, aponta sempre para a
ideia de wunido, de ligacdo entre as partes de um todo.
Etimologicamente, solidariedade remonta a termos latinos que indicam
a condicao de sdlido, inteiro, pleno. A solidariedade une ou integra
duas ou mais pessoas no seio de uma mesma obrigagao juridica
(donde devedores ou credores solidarios), no seio de uma mesma
condigao ou grupo social (por exemplo, a solidariedade entre os
trabalhadores, entre os empresarios, entre os acometidos pela mesma
enfermidade), ou no seio de um mesmo sentimento ou estado animico
(por exemplo, o individuo que se solidariza com o semelhante que
sofre).257

Portanto, denota-se que tal principio sempre fora considerado conexo a vida
em sociedade e na consequente formagao de Estados, pois se compreende que s6
seria possivel a convivéncia entre os homens, caso estes fossem solidarios uns aos
outros.

Tendo a Constituicdo Federal assumido que o Estado brasileiro possui carater
solidario, resta claro que a construcdo da sociedade aliidealizadaé um dever de cada
um dos cidadaos integrantes da nagao, sendo todos responsaveis pela concretizagéo
dos direitos ali dispostos.

Na licado de Fernando Lemme Weiss:

Os direitos fundamentais proclamados na Constituicdo somente séo
exerciveis se o Estado puder prové-los ou garanti-los, o0 que demanda
recursos financeiros por parte da sociedade. A inclusdo compulsoria
de todas as pessoas na estrutura de uma sociedade organizada,
natural consequéncia da existéncia do Estado, faz com que todos

256 BUFFON, Marciano. Principio da capacidade contributiva: uma interpretacdo hermeuticamente
adequada. In: CALLEGARI, André Luis; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo (org.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: Anuario do Programa de Pés-Graduagao em Direito
da UNISINOS, n. 8., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 231-232.

257 GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. /n: GRECO, Marco Aurélio; GODOI,
Marciano Seabra de (org.). Solidariedade social e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 142.
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sejam credores e devedores solidarios dos direitos fundamentais, de
formairrenunciavel. 258

Diante de tal excerto, é possivel concluir que, como integrantes de uma
sociedade, os individuos sdo todos n&do tdo somente credores de direitos
fundamentais, mas também sao devedores solidarios destes mesmos direitos, os
quais somente sao efetivados pelo Estado em razdo da obrigagdo comum que lhes
exige o dever fundamental de pagar tributos.

Assim, sendo a comunidade um empreendimento coletivo, onde se busca a
garantia de um conjunto de direitos e a distribuicdo de bens considerados essenciais,
as quais somente sao possiveis porque o Estado é financiado por intermédio dos
tributos, nada mais justo que se se exija uma maior parcela daqueles que possuem
uma melhor condigao econdmica, privilegiando a fungao distributiva da tributagao.

Por tais motivos, com de Mateus Bassani de Matos, € possivel deduzirque a
tributacao “constitui-se em ferramenta para a concretizagdo dos direitos fundamentais.
Além do mais, porestar atrelada ao pilarda solidariedade, possuifung¢éo redistributiva,
através da efetivagado do principio da capacidade contributiva”.25

Tal vinculag&o entre os principios da capacidade contributiva e da solidariedade

fica aindamais evidente ao se analisara doutrinade Pedro Herrera Molina, para quem

A contribui¢c&o para o interesse geral através do sistema fiscalndo tem
o sentido de contraprestagcao por um beneficio, nem é a expressao de
um ‘interesse’ individual. Representa, pelo contrario, uma exigéncia de
carater social da natureza humana: o principio da solidariedade. [...]
Pois bem, o principio da solidariedade exige uma colaboracao para o
interesse geral em fungao da riqueza que se dispde, ndo dependendo
do ‘sacrificio’ subjetivo que isso supde e a ‘utilidade’ que é percebida
dos servigos publicos. A capacidade econdmica constitui a protecao
do principio da solidariedade na reparticdo das cobrangas publicas.
(tradugao nossa).260

258 WEISS, Fernando Lemme. Principios tributarios e financeiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 119.
259 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1.], 2014. p. 130. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/ login.aspx?direct=true&db=

ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.

260 No original: “La contribucion al interés general mediante el sistema impositivo no tiene el sentido de
contraprestacion por un beneficio ni es expresiéon de un ‘interés’ individual. Representa, por el contrario,
una exigencia del caracter social de la naturaleza humana: el principio de la solidaridad. [...] Pues bien,
el principio de solidaridad exige una colaboracion al interés general en funcién de la riqueza de que se
disponga, con independencia del ‘sacrificio’ subjetivo que esto supongay de la ‘utilidad’ que se perciba
de los servicios publicos. La capacidad econémica constituye la proteccion del principio de solidaridad
sobre el reparto de las cargas publicas”; Neste sentido: MOLINA, Pedro Herrera apud GODOI, Marciano
Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 220.
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O reconhecimento de tal vinculagdo da capacidade contributiva a ideia de
solidariedade é de notavel importancia, uma vez que a concretizagdo de um sistema
que respeite a capacidade econdmica dos contribuintes esta devidamente atrelado a
ideia de um sistema tributario solidario e progressivo, onde cabe aqueles que
possuem uma melhor condigao financeira sustentar servigcos que serdo direcionados
a parcela menos favorecida da populacéo.

Segundo Marciano Seabra de Goddi, justamente por reconhecerem a
vinculagao entre estes dois principios, que paises como a ltalia e a Espanha, ndo se
atinham a discusséo que a progressividade deveria se limitar aos impostos pessoais,
como ocorria no Brasile quelevou o STF arejeitar a adogao de aliquotas progressivas
em impostos reais no passado. Tal relacdo, em ambos os paises, € reconhecida em
seus proprios textos constitucionais quando adotam a capacidade contributiva como
critério da reparticdo dos encargos tributarios e, com fundamento no principio da
solidariedade, assumem que a progressividade € a técnica mais apropriada para
satisfazer este critério.2

Neste ponto, a interpretacdo hodierna do principio da capacidade contributiva
vai muito além ao mero sacrificio igual idealizado por John Stuart Mill, por exigir
daqueles que possuem condicdes financeiras mais favoraveis, uma sacrificio maior
para que seja possivel a construcdo de um Estado que garanta os direitos minimos
daqueles que nao podem conftribuir.

De outra parte, a questao da solidariedade se faz presente na doutrina de John
Rawls uma vez que sua teoria da justi¢a foi desenvolvida a partir do conceito de uma
comunidade modelo, a qual se uniria para que todos os seus integrantes pudessem,
da melhor forma, promover os seus ideais de vida boa.

Ainda, o trecho final do principio da diferenga privilegia um claro ideal de
solidariedade entre os cidadaos de sua sociedade bem ordenada, uma vez que
vinculava as diferencgas existentes entre estes a um modelo que redundasse no maior
beneficio possivel aos seus membros menos privilegiados.

Nao a toa, o filésofo norte-americano, ao analisar a questao da tributagao,
sugere que a adogao de aliquotas progressivas na cobranca de determinados
impostos seria um instrumento adequado para promogao da justica distributiva na

sociedade regulada pelos principios da justica.

261 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 219-
220.
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Assim, tem-se, como idealizado por Rawls, que a adocdo de aliquotas
progressivas e o favorecimento da tributagdo dotada de um carater redistributivo estéo
de acordo com aquilo que foi apresentado até entdo como uma interpretacao integra
e coerente do principio da capacidade contributiva.

Todavia, assim como na ressalva realizada quando da analise da proposta
rawlsiana para a justica distributiva tributaria, ha de se ponderarque a progressividade
de um sistema tributario que possa ser considerado como justo, nao deve se limitar a
sua configuragao estrutural, devendo se mostrar como verdadeiramente progressivo
em sua aplicagao pratica.22

Assim, observa-se que a solidariedade que tem como consequéncia a geragao
de obrigagdes reciprocas entre os integrantes da sociedade de uns para com os outros
e dos individuos para com a integralidade de pessoas que a constituem, exige que a
tributagao ocorra através de um sistema em que se cobre mais daquelesquetem mais
condic¢des financeiras de contribuir com o Estado e menos daqueles que suportam
uma condi¢cao econdémica desprivilegiada, mesmo que estes ultimos venham a ser os
maiores usuarios dos servigos publicos custeados pela arrecadacgao tributaria.

Diante dos argumentos apresentados, € possivel tragar algumas premissas
necessarias para que se compreenda o conteudo inerente ao principio que impde ao
Estado o dever de respeito a capacidade econdmica do contribuinte quando da
instituicdo e cobranga de tributos.

Num primeiro momento, tal principio encontra fundamento no principio da
igualdade, uma vez que pretende materializar um nivelamento entre os contribuintes,
através de uma distribuicdo mais equénime da carga tributaria, tencionando a um
modelo fiscal que cobre de cada um destes individuos uma quantia maior ou menor
de tributos de acordo com a sua capacidade financeira para tanto.

Ainda, tal principio atua como um claro limite ao poder de tributar do Estado,
sendo estruturado pelos ideais de preservacdo da liberdade dos cidadaos e da
obrigagcdo que o Estado possui em proporcionar aos seus cidadaos condigoes
necessarias para o exercicio de uma vida digna. Dessa relagdo havida entre tais

principios e direitos como limitadores da atuacgao do ente estatal em matéria tributaria,

262 MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma abordagem hermeneuticamente
critica. [S.1], 2014. p. 130. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/ login.aspx?direct=true&db=
ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.3735&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 14 jul. 2019.
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sao descobertos outros principios de natureza tributaria como o da nao tributacédo do
minimo existencial, o da vedagao ao confisco e o da seletividade.

E por fim, o principio estudado se sustenta em uma vinculagdo com a
solidariedade, haja vista que a tributacdo tem como intuito viabilizar o
empreendimento coletivo através da figura do Estado, no qual todos s&o devedores e
credores dos direitos e garantias fundamentais. Diante de tal constatagao, é que se
fundamenta o principio tributario da progressividade que se configura no mais das
vezes como a técnicamais adequadapara a concretizacao do principioda capacidade
contributiva, privilegiando as parcelas mais necessitadas da populagaoem detrimento
dos cidadaos que possuem mais condi¢des financeiras de sustentar a atividade
estatal.

Apresentadasas premissas necessarias para a configuragdo de umatributacéo
de acordo com o principioda capacidade contributiva,a qual considerauma tributagao
gue encontra-se amparada naideiade justi¢a distributiva, julga-se necessarioanalisar
a adequacao (ou nao) do sistema tributario brasileiro as proposicoes até o momento

deduzidas, para que seja possivel aferira (in)justicada tributagdo no Estado brasileiro.

4.3 Obstaculos a Concretizagao de um Sistema Tributario Justo

Por derradeiro, apresentada uma interpretacdo do principio da capacidade
contributiva que se considera adequada a um paradigma pods-positivista do direito e
de acordo com o Ordenamento Juridico Brasileiro, busca-se analisar a
(in)compatibilidade da legislacgao tributaria Patria com a ideia de justica distributiva
desenvolvida ao longo deste trabalho.

Como visto anteriormente, em razdo da importadncia que deve ser dada ao
principio da capacidade contributiva, especialmente pelo fato de tal principio
concretizar o ideal de justica em matéria tributaria, ha de se sustentar a necessidade
de sua observancia em relagéo a totalidade de tributos pagos pelo contribuinte e, se
isso nao for possivel, pelo menos que o seja em relagdo a sua maioria e para aqueles
economicamente mais relevantes.

Todavia, em que pese tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patra
considerarem que o poder de tributar deve ser exercido observando a capacidade
contributiva dos cidadaos brasileiros, o ordenamento tributario esta muito longe de se

adequara este ideal.
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A composicao da carga tributaria brasileira, como se demonstrara na sequencia
desta pesquisa, se mostra demasiadamente inadequada ao respeito do principio da
capacidade contributiva, demonstrando uma clara preferéncia pela tributagdo do
consumo, a qual por ser realizada de forma indireta, ndo se mostra a mais adequada
para que se promova o ideal de justica distributiva.

Ainda, a regra da seletividade se mostra pouco efetiva, uma vez que bens
indispensaveis para o exercicio de uma vida digna na sociedade hodierna, como a
energia elétrica, sdo vigorosamente taxados, fazendo com o consumo de bens
basicos se reflitaem um consideravel acréscimo de renda e patrimoniodos individuos
que possuem as piores condi¢des financeiras.

Portanto, a escolha de privilegiara tributacéo pela via indireta se mostra como
uma verdadeira promotora da desigualdade entre os cidaddos que compde a
comunidade brasileira, uma vez que esta distribuigdo dos tributos possui efeitos
manifestamente regressivos.

De outra parte, em que pese a técnica da progressividade de aliquotas ser
considerada como uma das mais adequadas para a promogao da justica distributiva,
inclusive sendo reconhecida por John Rawls como uma ferramenta adequada para a
concretizacao de sua teoria em uma sociedade bem ordenada, o Ordenamento
Juridico Brasileiro se destaca por fazer pouco uso da progressividade, o que impacta
diretamente nainiquidade do financiamento estatal pela via fiscal.

E o que se observa da analise da tributagdo da renda, especialmente aquela
que se dirige as pessoas fisicas, que mesmo ante a disposi¢ao expressa de regra
constitucional exigindo a tributacdo progressiva, adota quatro faixas de diferentes
aliquotas, as quais pouco contribuem com a progressividade e com o respeito a
capacidade econdmica do contribuinte.

Se a tributagéo sobre a renda pouco contribui com a progressividade do regime
tributario, quando se analisa o tema da taxacao incidente sobre a propriedade,
verifica-se que esta € ainda menos empregado como fonte de renda estatal,
correspondendo a um percentual infimo da arrecadacao total, sendo possivel afirmar
que o Estado brasileiro ignora uma importante fonte de afericdo da capacidade
econOmica dos contribuintes na hora de dividir a carga tributaria.

Ainda, digno de nota que, ndo bastando sua irriséria utilizagédo pelo sistema
brasileiro, a adog¢ao de aliquotas progressivas na cobrancga de tais tributos sobre a

propriedade e sua transmissdo era uma técnica de arrecadagao considerada como
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inconstitucional pela jurisprudéncia do STF e por relevante da doutrina juridica ha
poucos anos atras, o que justifica sua reduzida contribuicdo na concretizagdo de um
sistema tributario justo.

Por derradeiro, necessario tecer algumas consideragdes acerca do tratamento
privilegiado concedido a tributagdo da renda proveniente do capital, em detrimento
daquela originada do trabalho, o que contribui com a perpetuagédo de uma tributagao
regressiva sobre a renda, em clara antitese aos preceitos garantidos pelo Texto
Constitucional e com os fundamentos necessarios para a efetivagdo de uma justica
distributiva em matéria tributaria.

Importante salientar que tais criticas que serdo examinadas no
desenvolvimento deste derradeiro capitulo ndo tém o condao de esgotar o tema da
injustica em matéria tributaria, sendo escolhidas aquelas que se consideracomo as
inadequacgoes mais evidentes do sistema tributaria e que se impde como verdadeiras
barreiras a concretizagdo de uma justiga distributiva fiscal.

Partindo de tal pressuposto, divide-se a critica a ser desenvolvida em trés
frentes. Num primeiro momento, se abordara a opg¢éo do legislador de concentrar a
maior parte das fontes de receita tributaria advindas da tributacao indireta, partindo
para analise da baixa progressividade da tributagdo, finalizando com a exposig¢ao

sobre tratamento preferencial dado a renda proveniente do capital.

4.2.1 As Dificuldades Inerentes a Opcgao pela Tributacdo do Consumo

Ao longo deste capitulo foi considerado que a melhor fonte para a afericdo da
capacidade econdmica do contribuinte € aquela que corresponde a sua renda, sendo
esta uma das classicas bases de incidéncia fiscal. As outras duas bases classicas de
incidéncia da tributagdo consideradas pela doutrina sédo o patriménio, considerado
como segunda melhorfonte para a afericdo da capacidade contributiva, e por ultimo,
como base de incidéncia menos apta para tanto, tem-se 0 consumo.263

No Brasil, o legislador ordinario fez uma clara opgao por priorizar a tributagcéo

sobre o consumo. Tal opgao se mostra clara quando sedenota quena Unido Europeia

263 Casalta Nabais, sustenta haver trés graus de afericdo da capacidade contributiva: “[...] o principio
da capacidade contributiva ndo tem uma expressao uniforme relativamente a todos os impostos,
vislumbrando-se nele uma expresséao ou concretizagao de 1° grau nos impostos sobre o rendimento
(maxime, no imposto pessoal sobre o rendimento), uma expressao de 2° grau nos impostos sobre
0 patriménio (ou sonre o capital) e uma expressao de 3° grau nos impostos sobre o consumo”.
NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004. p. 481.
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e em varios outros paises, ha a incidéncia sobre um unico tributo de consumo,
conhecido como IVA (Imposto sobre Valor Agregado), e de outra parte, no Brasil
incidem no minimo seis tributos sobre a relagdo de consumo, representados pelo
ICMS, IPI, PIS, COFINS, ISSQN e as contribuicbes que incidem em tal relacdo.264

Além de asseverar uma preferéncia do sistema tributario brasileiro na taxagao
do consumo, este rico alfabeto tributario contribui com a complexidade do sistema, o
qual, popularmente ja € chamado de “manicdmio tributario”. Tal alcunha nado é
conferida ao sistema tributario brasileiro sem raz&o, haja vista que o Brasil encontra-
se entre as primeiras posi¢des entre os paises que possuem 0s maiores custos de
conformidade a tributagcdo.265

Sustentou-se anteriormente, que apesar de a tributagao sobre o consumo ser
apta a se adequar ao principio da capacidade contributiva, foi ressalvado que tal base
de incidéncia fiscal nao seria a mais apta a promover um sistema tributario
progressivo.

Isto ocorre porque, em que pese a tributagcdo sobre o consumo incidir sobre
operacbes praticadas pelos fornecedores de bens e servicos, e nao dos
consumidores, sdo estes que arcam com o seu custo, o qual vem inserido no prego
final do produto a ser adquirido. Dessa forma, por ser um tributo incidente sobre o
consumo, nao & possivel inferir diretamente as caracteristicas do consumidor,
sobretudo aquelas que possibilitem verificar a sua capacidade econ6mica, razao pela
qual tais tributos sdo cobrados em igual monta dos contribuintes.

Tal opcéo dificulta a aplicabilidade de um sistema tributario justo e isonémico,
uma vez que ndo ha como definira capacidade financeira do contribuinte pois o valor
destes tributos encontram-se embutidos namais variada gama de produtos e servigos
a serem adquiridos, muitos dos quais sédo indispensaveis para que se possa ter uma
vida minimamente digna em uma sociedade como a hodierna.

Sobre o tema, Marciano Buffon refere que

Os denominados ‘tributos indiretos’ oneram significativamente os bens
e servicos consumidos pela populagédo que, indolor e invisivelmente,
arca com os custos respectivos. Ndo obstante o sujeito passivo ser
outro (industrial, comerciante ou prestador de servigos), € inegavel que

264 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagdo no Brasil do Século XXI. In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de Pds-Graduagédo em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 219.

265 |bid., p. 220.
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o 6nus ftributario é repassado ao prego final dos bens e servigos
consumidos por toda a populagéo e corresponde a um indissociavel e
importante componente desse preco. 266

No intuito de possibilitar uma distribuicdo mais adequada do 6énus tributario
quando da tributagao sobre o consumo, ante a impossibilidade de afericdo direta da
capacidade contributiva do consumidor, a legislagdo faz uso da técnica da
seletividade, taxando menos aqueles bens e servigos que sao considerados como
essenciais, no intuito de ndo impossibilitar que a parcela menos favorecida da
populacao tenha acessos a eles.

Todavia, a seletividade sozinha n&do seria apta para corrigir as graves
distorcbes decorrentes de um sistema que se fundamenta na opgao por taxar de
maneira excessiva o consumo, em detrimento das demais bases classicas de
incidéncia da tributacio.26”

Ao apreciar o tema, Marciano Buffon ensina que

Ocorre que tributos desta natureza carregam em si uma caracteristica
que lhes é inerente: a regressividade. Este efeito indesejavel da
tributacdo indireta decorre do fato que aquele que arca com o efetivo
O6nus da carga é o consumidor final, ndo havendo distingdo entre a
capacidade econémica de cada qual, exceto se houver uma efetiva e
profunda seletividade de aliquotas em razdo da essencialidade das
mercadorias e servicos e se fosse preservado [..] o minimo
existencial.268

Esta disfuncao decorrente da opcgéo por sobretaxar o consumo néo é recente
na histéria da tributacao brasileira, sendo possivel observar que a tributacéo indireta
sempre teve centralidade na divisdo da carga tributaria, vindo a atingir 65% do total

da arrecadacao nacional entre os anos de 1946 e 1966.26°

266 BUFFON, M. A tributagdo como instrumento de densificagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. [S.l.], 2007. p. 84. Disponivel em: https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&
db=ir01550a&AN=rdbu.UNISINOS.2479&lang=pt-br&site=eds-live. Acesso em: 22 jul. 2019.

267 Importante consignar que é bastante discutivel o respeito a seletividade em um sistema tributario
que tributa de maneira desmedida bens essenciais como a energia elétrica.

268 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagédo no Brasil do Século XXI. /n: STRECK, Lenio Luiz
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de Pds-Graduagédo em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 219.

269 FAGNANI, Eduardo (org.). A reforma tributaria necessaria. Justica fiscal é possivel: subsidios para
o debate democratico sobre o novo desenho da tributacdo brasileira. Brasilia, DF: ANFIP:
FENAFISCO: S&o Paulo: Plataforma Politica Social, 2018. p. 62. Disponivel em:
http://plataformapoliticasocial.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Livro-2_COMPLETO-FINAL-
SITE_REV_1.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.
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Os efeitos nefastos decorrentes da opcao de tributar preferencialmente o
consumo ha muito ja sdo reconhecidos, sendo possivel destacar que, em 1955,

Aliomar Baleeiro ja considerava que

Um exame das receitas brasileiras mostra que, a despeito dos
principios pragmaticos da Constituicdo, o legislador ordinario tem
mantido a tendéncia regressiva. O imposto de consumo e o de vendas
sobre a quase totalidade das mercadorias de uso geral sdo parcelas
fundamentais e, por isso, operam acado regressiva ainda nao
satisfatoriamente contrabalancada pelos impostos pessoais e
progressivos.270

Portanto, é possivel afirmar que a tributagao brasileira possui um verdadeiro
compromisso histérico com a tributacao indireta e com a regressividade fiscal, uma
vez que privilegia tal base de incidéncia tributaria desde meados do Século XX,
problema que persiste ainda no presente.

Ainda, é possivel observar que esta aptidao do Fisco brasileiro em privilegiara
tributacao indireta nao foi superada, pela divisao da carga tributaria atual. Com o
advento da Constituicdo Federal em 1988 e a sua intencdo de construir uma
sociedade livre, justa e igualitaria, far-se-ia necessario adequar a tributacédo a
promocao de tais ideais, desenvolvendoumsistema tributaria em legitimo acordo com
o principio da capacidade contributiva.

No entanto, a intencao expressa na Carta Constitucional nao foi concretizada,
considerando que, entre os periodos que compreendem o ano 2000 e 0 ano 2009, a
tributacado sobre o consumo correspondeu a, respectivamente, 61% e 52% do total
arrecadado.?"

Em que pese ter havido uma reducdo de quase 10% na participacdo da
arrecadacao total, o percentual aferido no ano de 2009 permanece em um patamar
excessivamente elevado, contribuindo diretamente para a perpetuacao de um sistema
tributario regressivo.

Tal afirmacao € corroborada pelos numeros apresentados em pesquisa
divulgada pelo IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, que ao examinar os
dados relativos ao orgamento das familias brasileiras do levantamento realizado pelo

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, nos anos de 2008 e 2009,

210 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdug&o as ciéncias das finangas. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 276.
211 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiga fiscal e principio da capacidade contributiva. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 21.
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demonstrou os verdadeiros impactos da tributagdo indireta na renda das familias
brasileiras. Neste sentido, foidemonstrado que a carga tributaria referente aos tributos
indiretos atingia 28% da renda para os 10% de familias brasileiras mais pobres,
enquanto para os 10% de familias mais ricas os mesmos tributos corresponderiam a
um impacto de tdo somente 10% sobre a sua renda.272

Isso ocorre porque todo cidadado precisa consumir um minimo de bens
essenciais para que possa sobreviver e levar uma vida minimamente digna, sendo
quetais aquisicbes ndo sao suficientes para concluiracerca da verdadeira capacidade
contributiva deste, razdo pela qual a excessiva tributagdo do consumo acaba tendo
um impacto negativo no orgamento daqueles que tem poucas posses.

Portanto, ndohacomo se sustentarque a justicadistributiva fiscal e o adequado
respeito do principio da capacidade contributiva sejam possiveis em um sistema
tributario que priorize a arrecadacéao pela via do consumo, uma vez que tais tributos
impactam negativamente justamente os membros menos privilegiados da sociedade
brasileira.

Em levantamento mais recente, realizado sobre a arrecadacgao tributaria do ano
de 2015, o quadro nao apresenta uma significativa melhora, dado que a tributacao
sobre o consumo atingiu a monta de 49,4% da carga tributaria bruta. Ainda que a
arrecadacao brasileira tem caminho no sentido de conceder uma menor participacao
para os tributos indiretos na arrecadacéao, o percentual encontrado ainda se encontra
em um patamar muito distante do praticado em paises desenvolvidos, conservando
os efeitos regressivos inerentes a tal opgao .2’

Assim, resta claro que a opcédo do sistema tributario nacional possui efeito
regressivo quando se fala nos tributos indiretos, haja vista que estes consomem uma
parcela muito maior da renda das classes mais desfavorecidas, enquanto possuibaixo

impacto nas finangas dos contribuintes mais abastados.

272 TOLENTINO FILHO, Pedro Delarue. Progressividade da Tributagdo e Justiga Fiscal: algumas
propostas parareduzir as inequidades do sistema tributario brasileiro. /n: RIBEIRO, José Aparecido
Carlos; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro; MENDONGA, Sérgio Eduardo Arbulu (org.). Progressividade da
tributagao e desoneragdo da folha de pagamentos: elementos para reflexdo. Brasilia, DF: IPEA:
SINDIFISCO: DIEESE, 2011. p. 14.

273 FAGNANI, Eduardo (org.). A reforma tributaria necessaria. Justiga fiscal é possivel: subsidios para
o debate democratico sobre o novo desenho da tributacdo brasileira. Brasilia, DF: ANFIP:
FENAFISCO: Sé&o Paulo: Plataforma Politica Social, 2018. p. 62. Disponivel em:
http://plataformapoliticasocial.com.br/wp -content/uploads/2019/02/Livro-2_ COMPLETO-FINAL-
SITE_REV_1.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.
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A critica apresentada sobre a centralidade da tributacdo indireta no
ordenamentojuridico tributario se mostra adequada justamente por revelar que apesar
da adogao de aliquotas progressivas ser considerada como uma técnica oportuna
para a promoc¢ao do respeito a capacidade econdmica do contribuinte, tal
procedimento sozinho, ndo € capaz de garantir uma justica distributiva em ambito
tributario.

Neste sentido, foi apresentada importante ressalva ao pensamento de John
Rawls quantoa promogao dajustica através da adogéo de uma tributagéo centralizada
nainstituicao de aliquotas progressivas, por entender que este método, por si so, nao
seria o suficiente.

Sabe-se que o filésofo norte-americano chegou a sustentar a adocéo de
aliquotas progressivas inclusive na tributagdo sobre o consumo, possivelmente
antecipando os problemas aqui apresentados, todavia o proprio autor chega a
questionar a viabilidade de tal sistema, oferecendo alternativas como a tributacao
progressiva da renda.

Dessa forma, enquanto se considera a progressividade de aliquotas € uma
técnica propicia para a concretizagao da capacidade contributiva, ha de se sustentar
que tal principio deve ter incidéncia sobre a totalidade de tributos pagos pelo
contribuinte para que se esteja diante de um sistema tributario justo, pois de nada
adianta possuir um rol tributario que prevé a utilizagcdo de aliquotas progressivas de
acordo com a capacidade financeira do contribuinte no intuito de promover a justica
fiscal, sendo que tal regra possui pouca relevancia dentro do sistema, considerando-
se a grande fonte dos recursos do Estado venha de tributos indiretos para os quais a
progressividade é inconcebivel.

Portanto, julga-se necessario que a integralidade das regras de Direito
Tributario sejam elaboradas no intuito de observar o principio da capacidade
contributiva, sendo incluido em tal necessidade uma melhor distribuicdo entre as
bases de incidéncia tributaria, a fim de evitar as distorcbes provenientes da
regressividade inerente aos tributos indiretos, para que o conteudo deste principio
incida este sobre toda a gama de tributos existentes, almejando que ao final do
ano/exercicio financeiro, cada contribuinte tenha suportado uma carga fiscal total

compativel com a sua condigao financeira.
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4.2.2 A Baixa Progressividade da Tributagdo no Brasil

Diante a exposicdo realizada, foi possivel concluir pela precedéncia da
tributacdo do consumo existente no Brasil e os seus indesejados efeitos regressivos,
impondo um énus fiscal excessivo justamente sobre aqueles que a justica distributiva
deveria privilegiar, os individuos em menos privilegiados financeiramente da
sociedade.

De outra parte, além do consumo, a obtengdo de renda e a existéncia de
patriménio sdo as outras bases classicas de incidéncia fiscal, sendo possivel
argumentar — como o foi, ao longo desta pesquisa — que ambas sao fundamentos
mais adequados na afericdo da capacidade contributiva do pagador de impostos do
gue 0 consumo.27

No levantamento referido anteriormente, realizado no ano de 2015, ao se
analisar a divisdo da tributagao brasileira sobre a base de incidéncia, constatou-se
que enquanto a tributacdo sobre o consumo correspondia a quase metade do total
arrecadado, a tributacdo da renda perfazia o percentual de 18,3% desta totalidade,
enquantoa tributacio incidente sobre o patriménio representava infimos 4,4% de todo
0 montante.?’s

Consistindo a renda e o patrimbénio as bases mais adequadas do que o
consumo para se verificara capacidade econémica do contribuinte, se faz cristalina a
distor¢cao havida na tributagcao brasileira quando menos de um quarto do valor total
arrecadado resulta de tais bases de incidéncia tributaria. Tal distor¢do se faz ainda
mais evidente quando “em paises mais desenvolvidos, a tributagdo sobre a renda e o
patrimoénio constitui o cerne da incidéncia de tributos”.276

No entanto, ndo é o que ocorre no Brasil, sendo digno de destaque a diminuta
participagdo dos impostos incidentes sobre o patrimbnio na composicdo da

arrecadacao total. Além desta pequena participagéo no total arrecadado, a tributagao

274 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagdo no Brasil do Século XXI. /n: STRECK, Lenio Luiz
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constituigao, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de Pds-Graduagédo em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 215.

275 FAGNANI, Eduardo (org.). A reforma tributaria necessaria. Justica fiscal é possivel: subsidios para
o debate democratico sobre o novo desenho da tributagdo brasileira. Brasilia, DF: ANFIP:
FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma Politica Social, 2018. p. 29. Disponivel em: http://plataforma
politicasocial.com.br/wp-content/uploads/2019/02/Livro-2_COMPLETO-FINAL-SITE_REV_1.pdf.
Acesso em: 10 jul. 2019.

276 BUFFON, op. cit., p. 211.
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sobre o patrimdnio ndo foi desenvolvida com respeito a progressividade, uma vez que
em sua grande maioria é tributada sob uma aliquota unica, ou ainda, quando sao
instituidas outras faixas de aliquotas, estas pouco contribuemcom a justiga distributiva
fiscal.2’7

Tal inadequacéo possui raizes na interpretacéo equivocada do texto do artigo
145, § 1° da Constituigado Federal abordada anteriormente, haja vista que o atual
posicionamento do STF reconhecendo a possibilidade de aplicagdo de aliquotas
progressivas sobre os impostos reais relativas ao valor do bem tributado somente foi
definido recentemente.

Isto leva a distorcbes na tributacdo sobre o patrimbénio e sua transmisséo,
sendo digna de destaque a inadequagao da cobranca relativa ao ITCMD.

Nao obstante tenha a Corte Suprema brasileira reconhecido a possibilidade da
instituicdo de aliquotas progressivas no imposto incidente sobre as herancas e
doacgdes, tal situagdo ainda esta longe de proporcionar um ambiente em que se
consagre a justica distributiva tributaria.

A taxacdo que incide sobre a heranca, que para John Rawls possui papel
fundamental na promogéao da justica distributiva2é, & desprezada pelo Ordenamento
Juridico Patrio, a julgar pelo fato de muitos Estados ainda cobrarem o ITCMD sob uma
aliquota unica ou ainda, somente diferenciando aliquotas para os casos de doagao e
heranga, ignorando o valor do patrimdnio transmitido, bem como pela limitagcéo de tal

tributo a aliquota maxima de 8%.

277 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagio no Brasil do Século XXI. In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de P6s-Graduagao em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 217.

278 Segundo o fildésofo norte-americano, a tributagdo sobre a heranga exerce um importante papel na
manutengdo das instituigdes basicas vinculadas aos principios da justica. Neste sentido, o autor
refere que: “A heranga desigual de riquezas nao &, em si, mais injusta que a heranga desigual de
inteligéncia. E verdade que é mais f4cil sujeitar a primeira ao controle social; mas o essencial é que,
na medida do possivel, as desigualdades que se fundamentam em ambas satisfagam o principio da
diferengca. Assim, a heranga é permissivel, contanto que as desigualdades resultantes tragam
vantagens para os menos afortunados e sejam compativeis com a liberdade e com a igualdade
equitativa de oportunidades. Como ja foi definido, aigualdade equitativa de oportunidades significa
certo conjunto de instituicdes que assegura oportunidades semelhantes de educagéao e cultura para
pessoas de motivagdes semelhantes e que mantem cargos e posigdes abertos a todos, com base
nas qualidades e nos esforgos razoavelmente relacionados com os deveres e tarefas pertinentes.
Séo essas instituicdbes que correm risco quando as desigualdades de riqueza excedem certo limite;
e, damesma forma, aliberdade politicatende a perder o valor e o governo representativo a so6 existir
nas aparéncias. Os tributos e as leis do setor de distribuicdo devem evitar que esse limite seja
ultrapassado”. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 346.
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Esta situagao contribui para a consolidacdo de um sistema tributario conivente
com a acumulagao e perpetuagdo de patrimbnio, afastado da ideia de justica e
fundamentado em uma clara negativa a sua fungao redistributiva.

Dessa forma, além da regressividade proveniente da centralidade que a
tributacédo sobre o consumo ocupa na arrecadagao total brasileira, a tributagao
incidente sobre o patrimbénio pouco tem contribuido para a concretizagdo de um
sistema tributario adequado ao respeito da capacidade econémica dos contribuintes,
em razao da sua diminuta progressividade.

Se a tributagao brasileira sobre o patriménio ndo se mostra como adequada
para a concretizagdo da justica distributiva em ambito tributario, melhor sorte ndo
assiste a tributagao incidente sobre a renda, sendo possivel afirmar que o imposto de
renda proveniente das pessoas fisicas constitui em uma das maiores fontes de
injusticas fiscais.

Em suaorigem, a tributagdo sobre a renda da pessoa fisica no Brasil teve como
inspiracao as experiéncias europeia e norte-americana, adotando aliquotas reduzidas,
onde a maxima correspondia a 8%, incidindo sob uma ampla de rendimentos
compreendendo aqueles provenientes do trabalho e do capital. Pouco a pouco, com
0 passar dos anos, a aliquota maxima do IRPF foi sendo elevada, atingindo a sua
maxima histérica de 65% sob o governo de Joao Goulart, pouco tempo antes da
concretizagao do do golpe militar de 1964.27°

Ante a instauracao do regime militar, por intermédio da Lei Federal n® 4.862/65
foi reduzida a aliquota maxima do IRPF para 50%, sendo mantida sua estrutura
progressiva, que consistiaem uma arrecadacgéao dividida em doze faixas de aliquotas
distintas, e ainda, na tributagcdo da renda proveniente tanto do capital, quanto do
trabalho.280

Por mais contraditério que possa parecer, com o advento da redemocratizagao
e da Constituicdo Federal de 1988, que em seu texto exigia expressamente o respeito
a progressividade nainstituicado deste tributo, no anode 1989, foireduzido de maneira
consideravel o numero de faixas de contribuigdo do IRPF para apenastrés, instituindo

o percentual de 25% como aliquota maxima para sua cobrancga.2s!

2719 GOBETTI, Seérgio Wulff, ORAIR, Rodrigo Octavio. Progressividade tributaria: a agenda
negligenciada. Brasilia, DF IPEA, 2016. p. 10. (Texto para discuss&o 2190). Disponivel em: http://
www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2190.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019.

280 |bid., p. 10-11.

281 |bid., p. 11.
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Ou seja, no momento historico em que o Texto Constitucional introduzia no
Ordenamento Juridico Patrio os direitos e principios compativeis com a justica
distributiva fiscal, a tributagdo incidente sobre a renda da pessoa fisica teria seu
carater progressivo minorado, sendo que os reflexos de tal redugdo ainda s&o
percebidos na atualidade.

E o que se conclui da doutrina de Marciano Buffon, para quem

[...] a auséncia de uma efetiva progressividade no imposto de renda
contrasta, inclusive, com a norma constitucional que a determina. Ha
uma quantidade reduzida de aliquotas e uma aliquota maxima que
poderia ser revisada para cima. Além disso, a parcela mensal da renda
das pessoas fisicas isenta de imposto € insuficiente, na medida em
que se situa abaixo do minimo necessario para sobrevivéncia em
familia282

Dessa forma, em que pese o texto constitucional se mostrar compativel com
um sistema tributario fundamentado no respeito do principio da capacidade
contributiva e da progressividade, foi no periodo posterior a sua promulgagao que a
cobranga do IRPF se afastou das exigéncias decorrentes de tais principios.

Na atualidade, de acordo com a tabela de aliquotas aplicavel ao IRPF no
corrente ano de 2019, as faixas de tributagcdo compreendem a isengao para quem
perceba uma quantia mensal de até R$ 1.903,98; aliquota de 7,5% para rendas
mensais compreendias entre R$ 1.903,99 até R$ 2.826,65; aliquota de 15% para
rendas mensais compreendias entre R$ 2.826,66 até R$ 3.751,05; aliquota de 22,5%
para rendas mensais compreendias entre R$ 3.751,06 até R$ 4.664,68; e, por fim na
ultima faixa de tributacéo incide a aliquota de 27,5% para rendas mensais superiores
aR$ 4.664,68

A injustica em tais casos se mostra cristalina, uma vez que sobre a renda do
contribuinte que auferira quantiamensalde R$ 4.664,69, incidira o mesmo percentual
de 27,5% que sera utilizada como aliquota apta para apurar o tributo devido por um

contribuinte que perceber o valor mensal de R$ 100.000,00.

282 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagdo no Brasil do Século XXI. In: STRECK, Lenio Luiz;
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de P6s-Graduagao em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 216.
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Assim, se faz prejudicada a ideia de progressividade diante de uma tributagao
sobre a renda que se divide apenasem quatro faixas de tributagédo e que possuicomo
aliquota maxima o percentual de 27,5%.

A inadequacgao da adog¢ao de uma aliquota maxima neste patamar fica ainda
mais evidente quando observaque nos paises vinculadosa OCDE, a aliquota maxima
do IRPF é instituida em niveis iguais ou superiores a 50%, e nos Estados Unidos,
nacgao considerada por muitos como modelo de respeito aos valores da liberdade e
da propriedade privada, tal aliquota atinge o percentual maximo de 39,6%.283

Nesse sentido, sdo salutares iniciativas como a do Projeto de Lei do Senado n°
517/2015, o qual pretende criar oito faixas de aliquotas diferentes para o Imposto de
Renda, e estabelecer uma aliquota maxima de 40%, vindo assim instituir umimposto
mais progressivo e adequado ao principio da capacidade contributiva.

Ainda, merece destaque que o Projeto apresentadoaumentaa faixade isengao
do tributo para R$ 3.300,00 mensais, estando em consonéancia com a promogédo da
justica fiscal, uma vez que ao conceder a ampliagao desta faixa, protege o minimo
existencial do contribuinte, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana.

A elevacao do valor base para faixa de isencao se faz necessaria com a
maxima urgéncia, haja vista que tal quantianédo é atualizada desde o ano de 2015, o
que na pratica representa que o minimo existencial a ser garantido pela faixa de
isencgao da tributacéo fica menor a cada ano que passa.

No entanto, em que pese a conveniéncia de se concretizar a alteragcédo proposta
em tal projeto legislativo, tal concepg¢do ndo tem recebido a devida ateng¢do no
Congresso Nacional Brasileiro.

De outra parte, além de exigir o respeito a progressividade na cobranga do
Imposto de Renda, a regra constitucional onde consta expressamente a instituicdo de
tal tributo ainda prescreve a necessidade de se observar os critérios da generalidade
e da universalidade em sua incidéncia.

O Cddigo Tributario Nacional, ao estabelecer a regra para fundamentar a

incidéncia de tal tributo, em seu artigo. 43 refere que o imposto de renda tem como

283 Tais dados est&o de acordo com levantamento feito no ano de 2015 em: FAGNANI, Eduardo (org.).
A reforma tributaria necessaria. Justicafiscal é possivel: subsidios para o debate democratico sobre
o novo desenho da tributagdo brasileira. Brasilia, DF: ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma
Politica Social, 2018. p. 30. Disponivel em: http://plataformapoliticasocial.com.br/wp-content/
uploads/2019/02/Livro-2_ COMPLETO-FINAL-SITE_REV_1.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.
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fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econédmica ou juridica de renda
proveniente do capital e do trabalho, bem como de proventos de qualquer natureza.

Nao obstante o CTN faga questdo de conceder um tratamento isondmico as
fontesde renda tributavel, a partir da previsado do seu artigo 43, napratica a legislagéo
tributaria nacional concede um tratamento privilegiado a renda proveniente do capital
em detrimento daquela resultante do trabalho.

Ao apreciar esta questao, Marciano Buffon ensina que

Comrelagao a renda proveniente do capital, a legislag&o brasileira tem
conferido um tratamento privilegiado, como ocorre com a tributagéo na
fonte — com aliquotas menores que as maximas —da renda obtida nas
mais variadas espécies de aplicagdes financeiras, além de haver
isencao com relagcéo aos valores recebidos a titulo de distribuicdo de
lucros das pessoas juridicas, bem comoem relag&o aos valores pagos
a titulo de juros sobre o patrimdnio das pessoas juridicas — estes
submetidos a aliquota menor de imposto (15%), sendo permitida sua
total dedutibilidade como despesa na apuracdo do lucro da
empresa.28

A partir deste trecho, € possivel extrair que existem diferengas consideraveis
na cobranca de tributos incidentes sobre a renda, que ndo se constituem em uma
exigénciavinculadaa critérios de justica e equidade que pudessem justificara adogéao
de um método diferenciado para tanto, sendo tdo somente fundamentadas na origem
das receitas.

Tal situacado se demonstra como uma clara violagao ao principioda capacidade
contributiva, considerando queimpde a incidénciade aliquotas reduzidas,quandoné&o
isenta de tributagao, a renda proveniente do capital, em prejuizo a renda que tem sua
origem no trabalho que possui uma tributagdo mais gravosa.

A instituicado desta regra vai em claro beneficio aos individuos mais ricos da
sociedade, uma vez que para que possa auferir renda proveniente do capital, é
necessario que se tenha capital suficiente para que se invista em busca de retornos e
quanto mais o individuo possui capital investido em fontes de renda, maior o privilégio

obtido natributacao sobre este acréscimo patrimonial.

284 BUFFON, Marciano. Desigualdade e tributagdo no Brasil do século XXI. /n: STRECK, Lenio Luiz
ROCHA, Leonel Severo; ENGELMAN, Wilson (org.). Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica:
Anuario do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UNISINOS, n. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 216-217
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Diante de tais constatagdes, € possivel concluir com Sérgio Gobetti, que “as
principais limitagbes a progressividade estao relacionadas, porém, a tributagcdo das
rendas do capital.”?s5

Este tratamento conivente com a renda proveniente do capital, que isenta da
tributacao sobre a renda os valores recebidos a titulo de distribuicdo de lucros das
pessoas juridicas no Brasil é reproduzido em apenas um dos paises integrantes da
OCDE, a Estonia.

De acordo com Sérgio Gobetti

O sistema classico de tributagdo da renda, como mencionado, prevé
a tributacdo do lucro na pessoa juridica e, posteriormente, havendo
distribuicdo aos acionistas, também a tributacido dos dividendos na
pessoa fisica. No ambito dos 34 paises da OCDE, que reune
economias desenvolvidas e algumas em desenvolvimento que
aceitam os principios da democracia representativa e da economia de
livre mercado, apenas Estonia, México e Eslovaquia fugiam desse
modelo ao tributarem apenas uma vez o lucro. Em 2011, entretanto, a
Eslovaquia introduziu uma contribuicdo social para financiar a saude,
enquanto o México voltou a tributar os dividendos em 2014. Restou
somente a Estdnia com um regime de isen¢ao total como no Brasil.286

Esta opcédo da legislagao tributaria afeta diretamente a progressividade do
sistema, uma vez que possibilita aos individuos que detém capital suficiente para que
obtenham renda proveniente de investimentos, sejam favorecidos por critérios mais
brandos na hora de calcular sua contribuigao.

Este argumento se comprova mediante uma rapida analise no relatorio
divulgado pela Receita Federal, intitulado como Grandes Numeros IRPF — Ano-
Calendario 2017, Exercicio 2018.287

Neste levantamento, consta que a média de aliquotas que incide sobre os
rendimentos totais, crescem até o maximo de 10,5% na faixa de declarantes cuja
renda corresponde a monta compreendida entre 20 e 30 salarios minimos mensais. A
partir deste ponto, na proxima faixa de contribuintes cujo o salario mensal corresponde

a 30 e 40 salarios minimos o percentual se mantem, para entao iniciar sua queda que

285 GOBETTI, Sérgio Wulff, ORAIR, Rodrigo Octavio. Progressividade tributaria: a agenda negligenciada.
Brasilia, DF IPEA, 2016. p. 18. (Texto para discussao 2190). Disponivel em: http:// www.ipea.gov.br
portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2190.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019.

286 |bid., p. 16.

287 BRASIL. Receita Federal. Grandes niumeros IRPF — ano-calendario 2017, exercicio 2018. Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-adua
neiros/ zestudos-e-estatisticas/11-08-2014-grandes-numeros-dirpf/relatorio-gn-ac-2017.pdf. Acesso em:
26 jul. 2019.
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atinge a infima quantia de 2% de aliquota média sobre aqueles que percebem
mensalmente mais de 320 salarios minimos.2s8

Diante destes numeros, é possivel concluirque a progressividade tributaria,
tema caro para a justica distributiva rawlsiana e para a concretizagdo de um sistema
tributario adequado ao respeito do principio da capacidade contributiva, resta
claramente impactada, uma vez que apds atingir o seu apice a aliquota média do
imposto de renda sofre umacentuadodecréscimo, diminuindo o efeito da arrecadagao
sobre os contribuintes com maior poder aquisitivo.

Ou seja, um sistema tributario compativel com a ideia de justica distributiva
desenvolvida no presente trabalho deve conceder um tratamento igualitario a renda,
independente de qual seja sua origem, para que nao se tenha um sistema tributario
que seja progressivo apenas no papel, enquanto na realidade privilegia as camadas
mais abastadas da populacgao.

Cumpre reiterar que ndo se advoga a construgdo um sistema tributario que
venha a ser unicamente custeado pela parcela mais rica da populagao, isentando os
demais de qualquer contribuigdo no custeio da atividade estatal, haja vista que as
premissas desenvolvidas na presente pesquisa se sustentam nas bases de defesa da
liberdade do contribuinte, principalmente na doutrina de John Rawls, bem como em
um rechaco a solugdes utilitaristas, onde o sacrificio de poucos justificaria o beneficio
de muitos.

Entretanto, ha de se recriminar os efeitos perversos da regressividade tributaria
sobre 0s escassos recursos da parcela mais pobre da populagdo, ainda mais quando
o Brasil é considerado um dos paises onde ha maior concentragcado de renda e que
possui um recente historico onde se diligenciou na promogéo da redistribuicdo de
renda, ndo sendo possivel assentir com um Estado que atue como um verdadeiro
promotor da desigualdade porintermédio da tributagdo.2s

Portanto, se faz necessaria ado¢ao de uma tributacdo universal da renda,

eliminando as isencdes e as aliquotas reduzidas decorrentes da tributacdo

288 Conforme Tabela 9. BRASIL. Receita Federal. Grandes niimeros IRPF — ano-calendario 2017,
exercicio 2018. Brasilia, DF, 2018. p. 9. Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/dados/
receitadata/ estudos-e-tributarios-e-adua neiros/ zestudos-e-estatisticas/11-08-2014-grandes-numeros-
dirpf/relatorio-gn-ac-2017.pdf. Acesso em: 26 jul. 2019.

289 TOLENTINO FILHO, Pedro Delarue. Progressividade da tributagdo e justiga fiscal: algumas
propostas para reduzir as inequidades do sistema tributario brasileiro. /In: RIBEIRO, José Aparecido
Carlos; LUCHIEZI JUNIOR, Alvaro; MENDONCA, Sérgio Eduardo Arbulu (org.). Progressividade da
tributacdo e desoneracdo da folha de pagamentos: elementos para reflex&do. Brasilia: IPEA:
SINDIFISCO: DIEESE, 2011. p. 10.
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proveniente da renda sobre o capital, a fim de que a tributagdo sobre a renda seja
verdadeiramente progressiva e justa.

Este tratamento equéanime na tributacdo da renda deve ser acompanhado de
uma aproximagado das experiéncias bem sucedidas em paises desenvolvidos e
adotadas anteriormente pelo Ordenamento Juridico Nacional, através da adogao de
mais faixas de aliquotas no imposto que incide sobre a renda, sendo possivel arguir,
ap6s a pacificagao da ideia da adogao de aliquotas progressivas nos impostos sobre
a propriedade pela jurisprudénciapatria, que tal técnica de arrecadagao também fosse
adotada de maneira mais ampla nesta categoria de tributos.

Ainda, se mostra ideal que a tributagédo sobre a renda das pessoas fisicas seja
elaborada de maneira a promover um verdadeiro respeito ao minimo existencial,
instituindo uma faixa de isengdo que néo seja diminuta e cuja atualizagdo ocorra
anualmente pela inflagdo, somado a instituicdo de uma aliquota maxima que ao
menos se aproxime da média instituida nos paises da OCDE.2%

Com a adocéo de tais sugestdes, seria possivel aumentar a participacado da
tributacao sobre a renda e o patrimonio no total da arrecadacgao tributaria, permitindo
uma desoneragao consideravel da excessiva cobrancga que incide sobre os tributos
indiretos que tanto oneram o preco de bens e servicos no Brasil e possuem claros
efeitos regressivos.

Tais propostas, se mostram adequadas tanto ao conceito de justiga distributiva
desenvolvido no presente trabalho, quanto as exigéncias minimas decorrentes do
principio da capacidade contributiva. Sabe-se que a solucido para o “manicémio
tributario” brasileiro esta longe de ser simples, no entanto se tais propostas ndo séo
capazes por um fim aos problemas do sistema tributario nacional, elas com certeza

serao uteis para caminharmos na dire¢do de uma tributagado mais justa.

290 De acordo com o levantamento realizado pelo estudo A Reforma Tributaria Necessaria. Justicafiscal
é possivel: subsidios para o debate democratico sobre o novo desenho da tributagao brasileira a
aliquota média maxima do IRPF nos paises da OCDE é de 41%. FAGNANI, Eduardo (org.). A
reforma tributaria necessaria. Justica fiscal é possivel: subsidios para o debate democratico sobre o
novo desenho da tributagdo brasileira. Brasilia, DF: ANFIP: FENAFISCO: Sao Paulo: Plataforma
Politica Social, 2018. p. 30. Disponivel em: http://plataformapoliticasocial.com.br/wp-content/
uploads/ 2019/02/Livro-2_COMPLETO-FINAL-SITE_REV_1.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019.



136

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema abordado ao longo da pesquisa desenvolvida se mostra de alta
relevancia em decorréncia das constantes criticas feitas ao sistema tributario
brasileiro, em especial aquelas concernentes a injustica da carga suportada pelos
contribuintes.

Em vista dos argumentos apresentados, é possivel concluir que apesar da
Constituicdo Federal ambicionar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, ainda ha umlongo caminho a ser percorrido para que a tributagéo brasileira
se ajuste verdadeiramente a estes ideais.

No entanto, em que pese o reconhecimento da distdncia que existe na
concretizagao de tal tarefa, foi possivel construirbases solidas para que se estabelega
critérios minimos a serem respeitados em um ordenamento tributario realmente
comprometido com a justiga distributiva.

Diante de tal afirmacéo, é possivel questionar: como se daria uma distribuicdo
justa do 6nus de custear a atividade estatal através da tributagcao?

Neste sentido, o presente trabalho se prop6s a discutir a tematica da justica
tributaria e sua relagdo com o principio da capacidade contributiva, no objetivo de
trazer respostas adequadas a ideia de justica distributiva na reparticdo do énus
tributario entre os contribuintes.

Para tanto, buscou-se fundamento nas significativas contribuicbes de
Aristoteles, e principalmente na doutrina de John Rawls, para que se pudesse
estabelecer as premissas necessarias para desenvolver uma teoria sobre a justica
distributiva tributaria.

Da ligdo de ambos autores, foi possivel compreender que a justi¢a distributiva,
busca a concretizacdo de um tratamento equéanime na distribuicdo de bens
partiihaveis entre os integrantes de uma sociedade, ndo sendo satisfeita através de
uma simples divisdo igual entre estes, sendo necessario levar em conta critérios
especificos a fim de entregar a cada um o que Ihe é de direito.

Ou seja, como destacado ao longo da pesquisa, cabe a justica distributiva
responder a questao: “o que a quem e segundo qual critério?”.

Diante de tal constatag&o, o trabalho realizado desenvolveu-se com o objetivo
de encontrar critérios satisfatorios para que fossem aplicados na justica distributiva

fiscal.
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Enquanto Aristoteles reconhecia que o critério adequado a ser enfatizado na
justa distribuicdo de bens, direitos e deveres partilhaveis pela sociedade em sua
época corresponderia ao merito, coube a John Rawls, em um periodo dominado por
teorias fundamentadas principalmente no empirismo, tanto na filosofia moral, quanto
naTeoria do Direito, retomar a tradigao aristotélica reintroduzindo aquestao normativa
na filosofia politica e assentando novas bases para os direitos fundamentais atraves
da sua teoria da justica.

Com fundamento em um acordo hipotético entre todos os integrantes de uma
comunidade, o filésofo norte-americano concluiu que uma sociedade justa seria
guiada pordois principios, dos quais a justi¢a distributiva extrai a ideia de que a todos
os cidadaos é concedido um conjunto igual de direitos e liberdades fundamentais
inalienaveis, e ainda, que a distribuicdo de bens essenciais deve beneficiar os
membros menos privilegiados da sociedade.

Dessa forma, para Rawls, ndo mais o mérito seria o critério enfatizado quando
da distribuicdo de bens, direitos e deveres partilhaveis em uma sociedade, mas sim a
necessidade de seusintegrantes, sendo que quantomaiora necessidade do individuo
que integraa comunidadeimaginada pelo autor, maior deve ser o seu direito aos itens
partilhaveis.

Em sua proposta tedrica, o filésofo norte-americano chegou a sustentar que a
teoria da justica exigiria um sistema tributario em que se adotasse a progresséo de
aliquotas, a qual, por si s6, foi demonstrada como util, porém insuficiente.

Dessa forma, foi possivel concluir que uma ideia contemporanea de justica
distributiva pressupde o respeito a um conjunto de direitos e liberdades fundamentais
dos individuos, os quais sdo considerados como inegociaveis e deve ser promovida
uma partilha de bens com uma énfase ao preceito da necessidade, onde s&o
estipuladas regras mais benéficas para as camadas menos afortunadas da populagéo.

A partir das premissas estabelecidas acerca das exigéncias da justica
distributiva, buscou-se desenvolver a ideia de justica distributiva tributaria em um
Estado Democratico de Direito contemporaneo.

Nesse sentido, foi demonstrado que tal modelo de Estado caracteriza-se pelo
reconhecimentodasliberdades e garantias constitucionais,bemcomo pressupde uma
reaproximagao entre o Direito e a moral, promovida pelos novos textos constitucionais
que surgiram a partir da metade do Século XX, apds o fim da Segunda Guerra
Mundial.
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Este movimento que buscou a superagao do positivismo juridico, nominado no
presente trabalho de pds-positivismo, caracterizou-se por apresentar alternativas as
classicas teses juspositivistas: a tese das fontes; a tese da separabilidade entre o
Direito e a moral; e, por fim, a tese da discricionariedade.

O reconhecimento da juridicidade dos principios constitucionais, foi
fundamental na consolidac&o desta ruptura com as teses do positivismo juridico, pois
€ a partir de tal momento queteoria juridica passa a sustentar que cabe aos principios
a instituicdo do mundo pratico no Direito, ingressando neste ao identificar as
preocupacdes e tradicdes morais relevantes da sociedade que efetivamente
sustentam as regras produzidas pelo Poder Legislativo.

Neste sentido, com amparo na doutrina de Ronald Dworkin, foi possivel
observar que em uma concepg¢ao pos-positivista do Direito, as regras ndo acontecem
fora dos principios, cabendo a estes a imposicdo de um dever de integridade aos
legisladores que devem tornar o conjunto de leis moralmente coerente com os
principios juridicos da comunidade em que estao inseridos, bem como demandam do
judiciario o dever de decidir de forma adequada com o Direito regularmente
construido.

A partir de tais constatagdes, foi possivel sustentar que as regras operam a
concregao dos principios e, por consequéncia, a interpretacédo ou aplicagcao destas no
caso concreto deve estar em harmonia com os principios que as fundamentam.

Assim, constatando-se que o Estado Democratico de Direito afirma o
compromisso de garantia de direitos e liberdades do cidadao, a tributagdo deste
modelo de Estado n&o poderia ir em sentido diverso e tomar do contribuinte aquilo
que Ihe é direito reter, haja vista que ndo pode o ente estatal subtrair do contribuinte
por meio do Fisco, aquilo que Ihe deve garantir pela sua politica social .

Razédo pela qual concluiu-se que a tributagdo, para ser justa, deve ser
construida de forma coerente com os principios constitucionais e deveres
fundamentais da comunidade em que estao inseridos.

Devendo uma tributagao justa estar adequada aos principios constitucionais, e
ainda, sendo reconhecido que a justiga distributiva, a partir do pensamento rawlsiano,
passa a enfatizar o critério da necessidade na distribuicdo de renda e de bens
essenciais, uma vez que o principio da diferenga sustenta que as diferengas de uma

sociedade se justificamdesde queresultem nomaior beneficio possivel aos membros
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menos favorecidos desta, foi possivel concluir que a justica distributiva fiscal seria
amparada no respeito ao principio da capacidade contributiva.

Dai porque, é possivel afirmar que a perguntainerente a justica distributiva “o
que,a quem e segundo qual critério?” é respondida no ambito do Direito Tributario da
seguinte maneira: “a tributagdo, aos contribuintes, de acordo com a sua capacidade
contributiva”.

Portanto, foi demonstrado que ajustica distributivarequer um sistema tributario
que respeite efetivamente a capacidade do pagador de impostos de contribuircom o
custeio da atividade estatal, confirmando a hipotese apresentada no inicio desta
pesquisa.

Diante de tal constatacéo, se fez necessario investigar qual seria o conteudo
inerente ao respeito do principio da capacidade contributiva. Neste ponto, foi possivel
sustentarque muito além da classicateoria do sacrificio igual e suapretensa equidade
na divisdo do énus fiscal, ou ainda, da literalidade redacéo do art. 145, § 1°, regra
considerada como insuficiente para que se construa uma tributagao justa, o principio
da capacidade contributiva decorre do préprio modelo de Estado instituido pela
Constituicdo, sendo compativel com os objetivos fundamentais e principios
consagrados em seu texto.

Assim, foi desenvolvida uma interpretacdo que estivesse de acordo com os
direitos, garantias e principios estabelecidos na Constituicdo Federal, fundamentando
o principio da capacidade contributiva, resumidamente, nos principios da dignidade
da pessoa humana, igualdade e solidariedade.

Ainda, em convergéncia com a teoria da justica rawlsiana e a ideia de justiga
distributiva, foi considerado que respeito da capacidade contributiva exige uma
tributagdo que garanta um conjuntoliberdades fundamentaisinalienaveis e ao mesmo
tempo redunde em beneficios para a parcela menos privilegiada da populacéo.

Neste contexto, foi possivel demonstrar que a satisfacdo da dignidade da
pessoa humanapelo principio da capacidade contributiva possui uma intima relacéo
com a ideia de preservagdo das liberdades individuais, garantia esta que é
considerada de extrema relevancia para Rawls.

O respeito a capacidade econdmica dos contribuintes impde um claro limite ao
poder de tributar do Estado, haja vista que fundamenta-se nos ideais de preservacgao

da liberdade dos cidad&os e no seu direito de dispor de uma existéncia digna, bem



140

como na obrigacdo que o Estado possui em proporcionar aos seus cidadaos
condi¢cdes necessarias para o exercicio de tal direito.

Por intermédio desta garantia a dignidade da pessoa humana através da
tributacdo, que o principio da capacidade contributiva desvela outros principios de
natureza tributaria como o da nao tributacdo do minimo existencial, o da vedacéo ao
confisco e o da seletividade.

De outra parte, a vinculagdo existente entre os principios da capacidade
contributiva € a mais evidente, pois decorre da prépria vinculacéo entre o respeito a
capacidade econdmica do contribuinte e a ideia justi¢a distributiva.

Ao exigir uma distribuicdo equitativa da carga tributaria, variando o montante a
ser pago pelos contribuintes de acordo com a sua capacidade econdémica, 0 principio
da capacidade contributiva adota um critério promotor da igualdade entre os cidadaos
na hora de pagar seus tributos, com o intuito de promover um tratamento que trate
igualmente osiguais e de maneira desigual, os que possuem diferentes capacidades
para contribuir.

Por ultimo, a vinculagaode tal principio com a ideia de solidariedade tem raizes
no claro vinculo entre a tributagdo e o sucesso do empreendimento coletivo entre
individuos conhecido como sociedade, no qual todos sdo devedores e credores dos
direitos fundamentais garantidos pela Constituigéao.

Por seu carater solidario, o principio da capacidade contributiva possui uma
notavel afinidade com a progressividade tributaria, uma vez que ao estabelecer
aliquotas progressivas de acordo com a capacidade do contribuinte, tal técnica de
arrecadacgéao privilegia o carater solidario da comunidade, onde os integrantes que
possuem uma melhor condigao financeira, desembolsam um valor maior de tributos
para que seja possivel beneficiar a parcela mais necessitada da populagéo.

A partir de tais consideragoes, foi possivel abordar exemplos privilegiados de
verdadeiros obstaculos impostos pela legislagao Patria na concretizacdo de um
ordenamento tributario justo.

Como anteriormente referido, as criticas apresentadas sobre a centralidade da
tributagcao sobre o consumo e da baixa progressividade da tributagao, especialmente
na tributacdo da renda das pessoas fisicas, nao exprimem todas injusticas existentes
na tributagcdo brasileira, sendo possivel afirmar que, com base nas premissas
desenvolvidas no presente trabalho, é possivel examinar a existéncia de outras

distorcdes existentes no sistema de arrecadacao.
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Portanto, o objetivo derradeiro desta pesquisa néo foi o de elencar todos os
problemas existentes no Ordenamento Tributario Patrio, mas sim, demonstrar como
os critérios minimos para a concretiza¢ao do principio da capacidade contributiva se
mostram compativeis com o desenvolvimento de umatributagao justa, aptos a apontar
diversas distorcdes existentes na arrecadacao tributaria brasileira.

A partir de tais critérios, é possivel prosseguir a analise sobre a questao da
justica distributiva fiscal, no intuito de combater outras injusticas existentes na divisao
do énus tributario, a fim de que se desenvolva um Ordenamento Juridico Tributario
cujo objetivo reside na garantia de que ao final de cada ano/exercicio, cada
contribuinte tenha contribuido com o custeio da atividade estatal de acordo com a sua

capacidade para tanto, concretizando a justiga distributiva fiscal.
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